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RESUMEN 
La técnica especial de investigación de agente encubierto es un 
instrumento de política criminal internacional legitimado bajo el supuesto de ser el 
medio idóneo para la lucha eficaz contra la criminalidad organizada y mecanismo 
para otorgar seguridad a la comunidad internacional en la lucha contra los 
crímenes en una sociedad globalizada. La criminalidad organizada es el enemigo 
internacional declarado al que se le aplican dispositivos de control y vigilancia; 
dispositivos que progresivamente se han ido aplicando a otros tipo de 
criminalidad para la cual no fueron previstos, limitando en consecuencia otros 
derechos de la ciudadanía en general, permeando las investigaciones penales de 
delitos diferentes y en lugar de ser un instrumento de averiguación de la verdad en 
el proceso penal se convierte en dispositivo de vigilancia y control social.  
 Al coexistir dicha política de control y el valor normativo de los derechos 
fundamentales en los Estados constitucionales sociales de derecho, se genera una 
tensión entre derechos y eficacia que se debe resolver con base en la protección 
material de éstos, restringiendo y controlando, en mayor grado, la injerencia del 
Estado en las prerrogativas iusfundamentales.  
 El sistema constitucional colombiano desarrolla las políticas de lucha 
contra la criminalidad en un contexto de indeterminación normativa y escasa 
claridad legal sobre su ámbito de aplicación, razón por la cual, las técnicas 
especiales de investigación deben ser controladas judicialmente y con criterios de 
proporcionalidad definidos previamente por el legislador, en este sentido, se debe: 
1) fortalecer el proceso penal como un escenario de garantías y protección de 
derechos en el marco del constitucionalismo contemporáneo, 2) La aplicación de 
las técnicas especiales y la política criminal eficientista se debe ejecutar con base en 
controles judiciales previos que garanticen la menor injerencia y la mayor 
protección de los derechos fundamentales, 3) el agente encubierto como 
instrumento de lucha eficaz contra la criminalidad niega los principios y derechos 
previstos en un proceso penal de la constitución, y 4) las injerencias y negación de 
principios iusfundamentales hacen que la figura tenga fuertes reparos de 
constitucionalidad, no obstante ello, en cumplimiento de compromisos 
internacionales, el Estado colombiano las debe delimitar y reglamentar para que su 
uso sea restringido y solo en aquellos supuestos en los que cumpla los fines para 
los que ha sido prevista. 
 
 
ABSTRACT 
The special technique of research of undercover agent is an instrument of 
international criminal politics legitimized under the assumption of being the ideal 
means of effectively combating organized crime and as mechanism to provide 
security for the international community in fighting crime in a globalized society. 
Organized crime is the international enemy declared that is applied to 
the control and monitoring devices, devices that have been progressively applied 
to other types of crime for which were not foreseen, thus limiting other rights of 
citizenship in general, permeating the criminal investigations of various crimes 
and instead of being an instrument for finding out the truth in criminal 
proceedings becomes a monitoring and social control device.        
Having that control policy and the normative value of fundamental rights 
in the social constitutional right states, it creates tension between rights and 
effectiveness that must be resolved based on their own physical protection, 
limiting and controlling, to a greater degree, the state interference in the 
fundamental prerogatives. 
Colombian constitutional system develops policies to combat crime in a 
context of indeterminate legal rules and lack of clarity about its scope, that’s why 
special investigative techniques should be legally controlled under a 
proportionality criteria previously defined by the legislature, in this respect 
should: 1) strengthen the criminal process as a stage of guarantees and protection 
of rights in the context of contemporary constitutionalism, 2)  
The application of special techniques and efficientist criminal policy should be 
executed based on previous judicial controls to ensure the least 
intrusive and most fundamental rights protection, 3) the undercover agent as a 
means of effectively combating crime negates the principles and rights in a 
criminal case laid down by the constitution, and 4) interference and denial of 
fundamental principles make that the figure has strong constitutional 
objections, nevertheless, in compliance with international commitments, the 
Colombian State should define and regulate them in order that their use 
be restricted and only in those cases in which fulfill the purposes for which it 
was intended.  
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EL AGENTE ENCUBIERTO COMO INSTRUMENTO DE POLÍTICA CRIMINAL 
DE PREVENCIÓN Y REPRESIÓN PENAL: Negación de los fundamentos del 
Proceso Penal Constitucional.  
 
Hoy, como en el pasado, la lucha por el garantismo y el sistema penal mínimo es de minorías.  
La voz de las mayorías democráticas, agitadas por el populismo punitivo, y la sensación de inseguridad, reclama eficiencia en la 
lucha contra la criminalidad y el terrorismo, maximizando el sistema penal como instrumento de guerra contra el “enemigo”. 
  
En este contexto, las políticas de seguridad y de defensa ciudadana vuelven a estar de moda, se pide más cárcel, más encierro, 
más dolor, más castigo como esquema de seguridad y prevención; lo que no ven esas mayorías es que con ello, están entregando 
su libertad. 
 
 
 
PRESENTACIÓN 
 
Desde un punto de vista teórico constitucional y de garantía material de la 
constitución1, en los Estados contemporáneos la Constitución Política (C.P.C) es el 
instrumento llamado a caracterizar las bases de la política criminal, del sistema de 
Derecho penal2 y del proceso penal3, en la medida que en ella y en los instrumentos 
internacionales sobre derechos humanos se fijan los límites en materia punitiva, en 
cuanto la justicia penal, desde esta concepción basada en la protección de derechos, se 
                                                 
1
 Respecto al valor material de la Constitución, su garantía constitucional y como límite al poder punitivo y de las 
mayorías democráticas en una democracia sustancial, entre otros, Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Democracia y 
garantismo, Edit. CARBONELL, Miguel, Ed. Trotta, Madrid, 2008; GARCÍA MANRIQUE plantea una 
caracterización general de lo que se puede entender por Neoconstitucionalismo y la discusión sobre el valor 
normativo de la constitución, en: ALEXY, Robert, BASTIDAS, Francisco J, GARCÍA AMADO, Juan Antonio, 
(et. al.), Derechos Sociales y ponderación, Edit. GARCÍA MANRIQUE, Ed. Fundación Coloquio Jurídico 
Europeo, Madrid, 2007; sobre las diversas interpretaciones de la voz “Neoconstitucionalismo” y sus 
caracterizaciones, la fuerza vinculante de la constitución, los derechos fundamentales en el ordenamiento jurídico y 
las transformaciones respecto al Estado de derecho en sentido formal, véase, AA.VV, Neoconstitucionalismo(s), 
Edit. CARBONELL, Miguel, Ed. Trotta, Madrid, 2003, ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho dúctil. Ley, 
Derechos, Justicia, Ed. Trotta, sexta edición, Madrid, 2005. 
2
 Desde un punto de vista constitucional, entre otros, ZAFFARONI, Eugenio Raúl, Manual de derecho penal. 
Parte general; Ed. Ediar, Buenos Aires, 2005, MIR PUIG, Santiago, “Constitución, Derecho Penal y 
Globalización”, en: AA.VV,  Política criminal y reforma penal, (GÓMEZ MARTÍN, Víctor, Coord.), Ed. B de F, 
Buenos Aires, 2007. 
3
 Por todos, el desarrollo del garantismo en: Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razón, Teoría del garantismo 
penal, Ed. Trotta, 2ª Edición, Madrid, 1997.  
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configura y tiene sentido el mandato constitucional como un límite al poder y como 
sistema de protección especial de libertades y garantías del procesado y de los 
ciudadanos.  
 
Sin embargo, este argumento constitucional de limite material al sistema de 
enjuiciamiento criminal, propio de la justicia penal de los Estados constitucionales de 
Derecho, ha estado históricamente en constante crisis, no solo por las transformaciones 
que ha sufrido la concepción clásica del Estado soberano, sino por las 
transformaciones en la concepción de la sociedad basada en los “riesgos” y la 
administración política de los mismos4. De esto ha surgido una política criminal 
desarrollada en el contexto del neoliberalismo, la globalización y la crisis del Estado 
Social de Derecho como fenómenos económicos mundiales, lugar común desde el que 
se promueven políticas de seguridad, control, vigilancia y castigo a la criminalidad 
que amenace dicho orden económico internacional, lo que ha producido políticas 
estatales e instrumentos internacionales de “guerra” contra el “enemigo” que 
desafortunadamente se han extendido no solo a las conductas más reprochables 
socialmente, sino como políticas de prevención y vigilancia frente a otros delitos 
menos graves. En palabras de Baratta5 en contraposición al Estado Social de derecho, se 
trata de un sistema penal que se caracteriza, no por ser un sistema de protección, 
garantía y realización de derechos, sino de limitación de los mismos.   
 
Los anteriores planteamientos, son la síntesis de dos perspectivas en constante 
tensión en el desarrollo del estado del arte en materia penal, político criminal, 
constitucional y de garantías iusfundamentales. En efecto, desde el punto de vista del 
                                                 
4
 Por todos, Cfr. SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María, La expansión del derecho penal. Aspectos de la Política 
criminal en las sociedades postindustriales, Ed. F de B, Montevideo – Buenos Aires, 2006. 
5
 Cfr. BARATTA, Alessandro, “Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciencias penales, la política 
criminal y el pacto social”, en: Criminología y Sistema Penal. Compilación in memoriam, Edit. ELBERT, Carlos 
Alberto y BELLOQUI, Laura, Ed. B de F, Buenos Aires, 2004, pp. 180 y ss. 
6 
 
Estado constitucional de Derecho, en el contexto de la constitucionalización del 
ordenamiento jurídico y la eficacia material de los derechos fundamentales, se concibe 
la fuerza material de los mismos como normas que impregnan de contenido material 
todo el ordenamiento jurídico, entre ellos el de justicia penal, no  solo en la creación de 
la ley procesal como sistema de garantías y del derecho penal (política criminal), sino 
de su aplicación, tanto la judicial, como la de las prácticas policiales, de policía judicial 
y de indagación e investigación en materia penal, con la finalidad de valorar los límites 
a dicho poder punitivo y el cumplimiento o no de los fundamentos que impone la 
Constitución a un Derecho penal de garantías. 
 
De otra parte, las teorías penales que reivindican el control de la criminalidad 
organizada plantean el campo de acción de un sistema penal expansivo con serias 
limitaciones a dichas libertades y prerrogativas iusfundamentales. Lo anterior  
significa en la práctica una negación absoluta del deber ser del sistema penal de la 
constitución en un Estado Constitucional Social de Derecho, respetuoso de los 
derechos fundamentales y las garantías individuales. En este sentido, en el contexto de 
las sociedades contemporáneas y el sistema penal que de ella se deriva, eficientista y 
de seguridad, se alimenta en mayor medida el antiguo conflicto entre 
derechos/seguridad, libertades/control, eficiencia/garantismo, solo que ahora la 
legitimación del derecho penal, en palabras de Pavarini, se debate entre 
“reduccionismo” versus “expansionismo”6 lo que conduce a diferenciar, en el Estado 
contemporáneo entre el Estado de Derecho en sentido material y el Estado de policía o 
de la prevención7.  
                                                 
6
 Cfr. PAVARINI, Massimo, Castigar al enemigo. Criminalidad, exclusión e inseguridad, Ed. Flacso, Quito, 2009. 
pp. 173 y ss. 
7
 Sobre la distinción entre el Estado de derecho y el Estado de policía, se puede consultar a ZAFFARONI, Eugenio 
Raúl, El enemigo en el derecho penal, Dikinson, Madrid, 2006., en el que evalúa de manera crítica la dialéctica 
constante entre el Estado de derecho y el poder punitivo y cómo la aceptación del poder como instrumento de 
guerra contra el delincuente, considerado como enemigo, es propio de los Estados de policía. Cfr. pp. 161 y ss. 
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Esta discusión no solo afecta al derecho penal sustancial con la creación de 
nuevo delitos, la maximización de las penas y su énfasis en la función de prevención 
general, sino que hace parte del derecho procesal penal como escenario e instrumento 
del discurso de eficiencia en la lucha contra la criminalidad organizada y la 
inseguridad ciudadana. Es en este contexto donde se han instrumentalizado “nuevas” 
técnicas de indagación e investigación penal, nuevas y cada vez más modernas formas 
de indagar los hechos y la búsqueda de la verdad en materia penal. En el escenario de 
la sociedad del riesgo global8 el incremento de la sensación social de inseguridad 
también ha generado nuevas técnicas de vigilancia y control para proveer a la 
sociedad de la idea de seguridad que reclama.           
 
En consecuencia, el problema que el presente estudio plantea hace referencia a 
la negación de los principios del Estado constitucional social de derecho a partir de la 
implementación de las T.E.I. en el proceso penal, pues al ser propias de una política 
criminal eficientista como discurso legitimador de control y lucha contra la 
criminalidad organizada, generan fuertes contradicciones entre el contenido material 
de protección de derechos fundamentales previstos en la Constitución, y las 
limitaciones e injerencias de las que éstos son objeto por parte de las instancias del 
poder punitivo.  
 
Lo anterior genera una paradoja a nivel fáctico y jurídico: de una parte, esas 
medidas expansivas de poder punitivo se encuentran respaldadas en una fuerte 
                                                 
8
 BECK recuerda, entre las tesis de la sociedad del riesgo, que “El miedo condiciona la vida. La seguridad 
desplaza a la libertad y la igualdad del lugar preeminente que ocupaban en la escala de valores. Las leyes se 
endurecen y se convierten en un “totalitarismo antirriesgo” aparentemente racional.” Y agrega, “La “economía 
del miedo” se enriquece con la crisis de nervios general. El ciudadano, desconfiado y receloso, agradece que se le 
escanee, radiografíe, registre e interrogue en pro de «su seguridad». La seguridad es, como el agua y la 
electricidad, un bien de consumo, administrado tanto pública como privadamente para obtener beneficios.”, Cfr. 
BECK, Ulrích, La sociedad del riesgo mundial. En busca de la seguridad perdida, Trad. CARBÓ, Rosa, Ed. 
Paidós Ibérica, S.A., Barcelona, 2008. p. 26. 
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demanda de seguridad por parte de la ciudadanía, la cual es capitalizada por el poder 
político para aumentar las penas y los dispositivos de vigilancia de la sociedad, al 
tiempo que, a mayor vigilancia y fuerza en el discurso de fortalecimiento de seguridad 
ciudadana, menos libertades ciudadanas y menos realización de derechos 
fundamentales, de otra parte, esas medidas que en principio se adoptan para combatir 
la criminalidad declarada como la más lesiva, se expanden a todo tipo de criminalidad. 
En el fondo, esta situación se traduce silenciosamente en la configuración y 
surgimiento de un Estado de policía en oposición al Estado de derecho en sentido 
material, es así como se limitan derechos en lugar de protegerlos, se criminaliza la 
situación social en lugar de promover la igualdad, se hace política criminal en lugar de 
política social y en consecuencia, se niega el fundamento del Estado Social de Derecho a 
través de la vigilancia y la seguridad ciudadana. 
 
Ante la amplitud de las tensiones indicadas9, en esta investigación se abordará 
específicamente la problemática constitucional que representa la figura del agente 
encubierto en el ordenamiento procesal penal colombiano, frente a la configuración 
constitucional colombiana como Estado Social de Derecho10 y del proceso penal 
constitucional. En síntesis, se trata de resolver la fuerte contradicción entre la regla 
fundamental que prohíbe la autoincriminación11, el derecho a guardar silencio12, el 
                                                 
9
 Las limitaciones en la definición del objeto de investigación de este trabajo, no nos permiten hacer un análisis 
pormenorizado de todas y cada una las T.E.I (entregas vigiladas, escuchas telefónicas, delatores, entre otros) frente 
a los derechos fundamentales y la Constitución, por lo que en este nos limitamos a el agente encubierto, planteando 
al final, los problemas de investigación que se derivan de tal situación, para ser abordados como objeto de 
investigación en un futuro proyecto de investigación doctoral. 
10
 Artículo primero de la Constitución Política de Colombia. Sobre la significación y alcance del Estado Social de 
Derecho en Colombia, una de las primeras y más relevantes sentencias al respecto, Cfr. CORTE 
CONSTITUCIONAL, Sentencia T-406 de 1992. M.P. ANGARITA BARÓN, Ciro. 
11
 Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004,  Código de Procedimiento Penal, 
Art. 8, según el cual, el derecho de defensa puede ser activado no sólo en las etapas procesales, sino además en 
aquellas pre-procesales (indagación), antes de que se adquiera la calidad de imputado. De éste hace parte el 
derecho a no ser obligado a declarar en contra de sí mismo ni en contra de su cónyuge, compañero permanente o 
parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o segundo de afinidad; no auto incriminarse, ni 
incriminar a su cónyuge, compañero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad o civil, o 
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derecho a la intimidad13, la autodeterminación de la información, la dignidad humana, 
la igualdad de armas y la que permite las investigaciones encubiertas. 
 
En efecto, la fórmula política, Estado Social de Derecho, adoptada por el 
constituyente de 1991 se encuentra enmarcada en el denominado Estado constitucional 
de derecho, o Estado de derecho en sentido material conforme a lo planteado por 
Ferrajoli14, cuyos principios iusfundamentales se ven altamente restringidos y negados 
con la figura en estudio, lo que genera serios problemas de legitimidad de la misma, 
toda vez que con ella se contradicen los principios básicos del proceso penal 
indicados.15 
 
Si bien es cierto se presenta la anterior contradicción, en diversos 
ordenamientos jurídicos y en la doctrina, existen teorías que la niegan y legitiman o 
justifican la técnica de indagación e investigación como una técnica válida para la 
investigación de la verdad y como instrumento procesal objetivo, funcional y necesario 
en la lucha contra la criminalidad m{s “peligrosa”: la organizada16; aunque no las 
únicas, también se encuentra la doctrina que por el contrario denuncia su ilegitimidad 
al buscar una finalidad cuyos medios limitan derechos de manera arbitraria en 
                                                                                                                                                           
segundo de afinidad; a que no se utilice el silencio en su contra y a tener comunicación privada con su defensor 
antes de comparecer frente a las autoridades. Igualmente, Art. 282., Ibídem., sobre el interrogatorio a indiciado. 
12
 Ibíd. 
13
 Cfr. Constitución Política de Colombia., Art. 15., sobre el derecho a la intimidad y sus ámbitos de protección. 
14
 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Pasado y futuro del estado de derecho, en: AA.VV, Neoconstitucionalismo(s), Ob., Cit., 
pp. 13-19. 
15
 En este sentido Cfr. ROXIN, Claus, “La protección de la persona en el derecho procesal penal Alemán”, en: La 
evolución de la política criminal, el derecho penal y el proceso penal, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000. pp. 
121 y ss. 
16
 En nuestro medio, un análisis justificador y que busca el fundamento de la legitimación de las operaciones 
encubiertas desde un punto de vista funcionalista, Cfr. PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, Estudios penales a 
partir de libertad y solidaridad, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2009. pp. 201-238. De otra 
parte, sobre la dificultad de la categorización y comprensión adecuada del crimen organizado, Cfr. ZAFFARONI, 
Eugenio Raúl, El crimen organizado, una categorización frustrada, Ed. Leyer, 1996. 
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contradicción con un proceso penal de garantías, por lo que buscan su abolición desde 
el punto de vista constitucionalidad.   
 
La pregunta central que buscamos resolver en este sentido es: Si el agente 
encubierto como técnica especial de investigación obedece a una respuesta político 
criminal eficientista que contradice los postulados constitucionales, al tiempo que se 
encuentra contemplado en el ordenamiento jurídico colombiano y legitimado bajo el 
supuesto de la lucha contra la criminalidad organizada, los compromisos 
internacionales de Colombia en la materia  y el discurso de seguridad ciudadana, 
¿Cuáles son sus límites, uso y justificación en un Estado Constitucional Social de 
Derecho en el que existe reconocimiento material y de máxima juridicidad de los 
derechos fundamentales como barrera de contención del poder punitivo del Estado?. 
 
Subsidiariamente daremos respuesta a preguntas como: Ante la demanda 
social de “seguridad” y eficiencia del sistema punitivo, ¿Es la figura del agente 
encubierto, una herramienta apropiada para investigar de manera eficiente en materia 
penal, sin incurrir en injerencias insoportables o intromisiones abusivas en el derecho a 
la intimidad y a la autodeterminación de la información personal? Y ¿Fortalecer el 
control judicial de las injerencias en los derechos fundamentales es suficiente para 
superar las tensiones que presenta el agente encubierto como técnica de investigación 
penal frente a la C.P.C? 
 
La tesis central que presentamos en este trabajo hace referencia a que el agente 
encubierto es un instrumento político criminal de lucha eficaz contra la criminalidad 
organizada, es un dispositivo de vigilancia de ésta que no pretende eliminarla, sino 
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controlarla y administrar los “riesgos”17 que dichas actividades delictivas significan 
para la sociedad contemporánea, al tiempo que cumple una función ideológica o 
simbólica de seguridad, más que de averiguación de la verdad en el proceso penal. 
Aunado a lo anterior, la falta de claridad normativa y conceptual, tanto de la figura 
como de las conductas en las que se legaliza su uso, han permitido que su aplicación 
haya permeado a otro tipo de criminalidad diferente para la que fue previsto, 
generando injerencias excesivas en las libertades y derechos individuales en el 
ordenamiento jurídico colombiano y confusiones con otras figuras de indagación e 
investigación que no corresponden con los contenidos materiales de la C.P.C. Por el 
contrario, se caracteriza como un instrumento para neutralizar al “enemigo”, negándole 
su condición de ciudadano al anular de facto el núcleo esencial de los derechos como 
indagado en una actuación penal y del propio investigador que actúa como agente 
encubierto al ser usado como instrumento y medio de lucha eficiente contra la 
criminalidad organizada. 
 
No obstante las contradicciones entre agente encubierto con el ordenamiento 
constitucional, es importante plantear que esta figura ha sido introducida a partir de 
compromisos internacionales asumidos por Colombia, en el marco de una política 
punitiva internacional. En este sentido, en el Estado colombiano, lejos de plantearse un 
discurso legitimador amplio y absoluto del agente encubierto, se debe plantear un 
desarrollo normativo limitador de su utilización en estricta legalidad, que disminuya 
por completo los riesgos de injerencias arbitrarias e indiscriminadas en las relaciones 
sociales y que su utilización solo sea posible en estricta necesidad, bajo parámetros de 
                                                 
17
 El “riesgo”, tal como lo describe BECK,  es un acontecimiento futuro con posibilidad de realización, por lo 
tanto nos amenaza y, como tal, es permanente, lo que determina las expectativas, invade las mentes y guía los 
actos, en este sentido, el riesgo, resulta ser una fuerza política transformadora. Ob., Cit., p. 27. 
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estricta legalidad y constitucionalidad en el marco de un proceso penal, en el cual se 
realice un control material previo y posterior de constitucionalidad. 
 
 Desde el punto de vista metodológico se parte por considerar al “sistema penal” 
desde una concepción sistémica o como “ciencia global del sistema penal”18, perspectiva 
según la cual, se trata de un sistema penal integral en el que la comprensión del 
proceso penal, como subsistema, no se debe abordar desde una visión tradicional que 
lo conciba como un simple instrumento de realización del Derecho penal sustancial o 
de producción del caso penal19, sino como un escenario complejo, que integra por lo 
menos los siguientes escenarios: i) como aplicación material del Derecho constitucional 
en lo que a garantías penales se refiere, ii) como elemento estructural del sistema penal 
e instrumento de castigo y, iii) como instrumento de política criminal del Estado20; 
todo lo cual está mediado por interrelaciones y funciones recíprocas de control social 
en un entorno constitucional y social de derecho. 
 
                                                 
18
 HASSEMER rescata la idea desarrollada en la escuela de Frankfurt que plantea una comprensión del sistema 
penal como una “Ciencia Global del Sistema Penal”, entendiendo como tal un concepto amplio que implica  todos 
los procesos de sistematización realizados en torno al delito y a la pena, entre ellos, por supuesto el proceso penal, 
la criminología y la política criminal, todo lo cual implica, según el autor, una ventaja en el estudio del sistema 
punitivo. En esta investigación se hará referencia al sistema penal teniendo en cuenta dicha perspectiva 
metodológica para el análisis de las actividades de indagación e investigación en el proceso penal infra. Cfr. 
HASSEMER Winfried, “La autocomprensión de la ciencia del derecho penal frente a las exigencias de su tiempo”, 
en: AA.VV., La ciencia del derecho penal ante el nuevo milenio, Coord. MUÑOZ CONDE, Francisco, Tirant lo 
Blanch, Valencia, 2004., pp. 21-52. 
19
 El desarrollo de la tesis del proceso penal como escenario comunicativo y de producción del caso penal, se 
puede consultar en: HASSEMER, Winfried, Fundamentos de Derecho Penal, Trad. MUÑOZ CONDE, Francisco 
y ARROYO ZAPATERO, Luis, Ed. Bosch, Barcelona, 1984. 
20
 En este sentido, en América Latina BINDER plantea la tesis, de acuerdo con la cual, el derecho procesal penal 
debe ir más allá de su consideración como “medio de”, o “para” la realización del derecho sustancial, por ello 
debe indagarse por sus verdaderas funciones, entre otras, por su función de control social y de configuración de la 
política criminal, pues como se verá, existe una destacada relación entre el derecho penal sustancial y el derecho 
procesal penal, como “corresponsables” de la configuración de la política criminal. Todo lo cual es desarrollado 
de la misma forma por la doctrina como "Sistema Penal" o "Sistema de Justicia Penal", entendidos éstos como el 
conjunto de instituciones vinculadas con el ejercicio del poder punitivo. Cfr. BINDER, Alberto, M., Introducción 
al derecho procesal penal, segunda edición actualizada y ampliada, reimpresión, Ed. Ad-hoc, Buenos Aires, 2000. 
pp. 41 y ss. 
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 Para este análisis integral abordamos fuentes normativas, jurisprudenciales y 
doctrinales del sistema penal en el ámbito nacional, y los desarrollos que sobre el tema 
se han dado en otros países.  Así mismo, se hace un análisis valorativo de la doctrina 
jurídica procesal del agente encubierto y se reconstruye el constitucionalismo 
contemporáneo y la protección garantista de derechos como horizonte de limitación en 
el sistema procesal penal constitucional en nuestro medio. En cuanto la reconstrucción 
del contexto de la lucha global contra la criminalidad organizada y el terrorismo, 
abordamos los autores que, desde la sociología jurídico penal y la sociedad del riesgo 
mundial, han intentado explicar la expansión del sistema penal como producto del 
paradigma de lucha contra el “enemigo” y la búsqueda de la seguridad a nivel 
mundial. 
 
 Para cumplir los objetivos planteados y con base en dicha concepción 
metodológica, en el primer capítulo se aborda el contexto sociológico de construcción 
del discurso de la vigilancia y seguridad como dispositivos de un Derecho penal, de 
un Derecho procesal penal y una política criminal expansiva de represión y control del 
“enemigo”. En este primer capítulo se sustenta la tesis de que en el derecho penal 
colombiano dichas justificaciones han llevado a la consolidación subrepticia de un 
estado de policía a través de la limitación excesiva de libertades iusfundamentales con 
fundamento en la lucha contra el enemigo, en el ámbito de la criminalidad organizada. 
Esta política ha sido extendida a conductas menos graves y, por ende, susceptible de 
ser aplicada a todos los ciudadanos. 
 
 En el segundo capítulo se abordará la configuración del Proceso penal de la 
Constitución en el marco del Estado colombiano como Estado Constitucional y Social 
de Derecho. Este dispositivo neoconstitucional nos permitirá sostener la tesis, según la 
cual en nuestro ordenamiento es posible limitar desde la Constitución las atribuciones 
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que se ha tomado el Estado en la lucha eficaz contra la criminalidad organizada. Por 
ello, se plantea la exigencia de un control fuerte de legalidad constitucional a todas las 
actividades de indagación e investigación, constituyéndose este capítulo como el 
marco constitucional de análisis de las T.E.I y en especial del agente encubierto, como 
barrera de contención de las actividades de inteligencia y de la policía judicial en el 
contexto de un sistema penal maximizado.  
 
 El capítulo tercero nos permitirá reconocer la figura del agente encubierto 
desde el punto de vista conceptual, normativo y jurisprudencial, para luego 
enfrentarlo al marco constitucional previamente analizado y establecer que a pesar de 
su franca contradicción con los principios de un estado constitucional, el mismo ha 
sido implementado con criterios de vigilancia y seguridad, lo que lo ha legitimado 
desde el punto de vista de la reacción social mayoritaria, pero no desde el punto de 
vista del contenido material del Estado Social de Derecho, al desconocer los principios 
del proceso penal, el núcleo esencial de los derechos fundamentales y ser su aplicación 
llevada a otras conductas para las que no está justificada.  
 
Por estas circunstancias, se planteará una propuesta de control judicial previo 
de tipo material, una propuesta de reforma legal lege ferenda que garantice su uso 
exclusivamente en conductas específicas y que correspondan en estricto sentido a la 
criminalidad organizada en el contexto de la realidad colombiana, y finalmente, se 
planteará la necesidad de reglamentación de las actividades de investigación del 
agente encubierto, su régimen de responsabilidad y el manejo de la información 
obtenida, especialmente la que no tiene relevancia para el proceso y que es 
eminentemente privada y la demás obtenida a través de esta técnica especial de 
indagación.           
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 En el último apartado se abordarán las conclusiones que arroja el estudio y los 
nuevos problemas de investigación que se suscitan al interior del proceso penal 
colombiano, especialmente en lo que tiene que ver con las actividades de indagación e 
investigación y su relación con los derechos fundamentales, en la medida en que la 
técnica del agente encubierto es solo una de las diversas técnicas especiales que usa la 
policía judicial. El reto que se impone a los grupos de investigación y futuras tesis 
doctorales, es la de construir una dogmática del proceso penal que dé cuenta de las 
relaciones y tensiones entre las T.E.I y los derechos, así como los límites que se derivan 
del reconocimiento de la fuerza vinculante de los derechos fundamentales en un 
marco constitucional.  
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CAPÍTULO UNO 
VIGILANCIA Y CONTROL PREVENTIVO: El Agente encubierto como fenómeno 
político-criminal de vigilancia, prevención y control social en el proceso penal.  
 
1. Introducción: El contexto.  
 
Las instancias de poder político, administrativo y punitivo cada vez más hacen 
un incremento inusitado de los discursos de inseguridad en concordancia con la 
creciente sensación de desprotección por parte de la sociedad y la necesidad de 
dispositivos de control de la criminalidad y de vigilancia preventiva como formas de 
recuperación de la seguridad pública. Estos discursos han permitido la 
implementación y legitimación de medidas de vigilancia sobre la población, sin que la 
ciudadanía se percate de los efectos que las mismas puedan tener respecto de sus 
libertades y derechos fundamentales, medidas que en términos generales, son 
producto de la emergencia como “solución” para gestionar los riesgos de la violencia 
criminal y la necesidad de fortalecer los rasgos de la política de seguridad ciudadana21. 
 
Aunado a lo anterior, al sistema penal no le han sido suficientes los 
mecanismos históricos de represión o control social por lo que se ha ido expandiendo 
de manera acumulativa con las formas de control y disciplina heredadas del pasado. 
En este sentido, Foucault plantea como al más antiguo de los sistemas, el legal o 
binario de lo permitido y lo vedado (del tipo acción prohibida y castigo), se le 
                                                 
21
 Un estudio sociológico sobre los dispositivos de vigilancia en América Latina, especialmente en México, que 
presenta un análisis de la esfera de la vigilancia a nivel local, nacional e internacional y su relación con el control 
de la criminalidad organizada y el terrorismo se puede encontrar en: Cfr. ARTEAGA BOTELLO, Nelson, 
Sociedad de la vigilancia en el sur – global. Mirando América Latina, Ed. Universidad Autónoma del Estado de 
México, México, 2009. 
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incorporó el sistema de vigilancia y corrección. Posteriormente, le apareció el 
dispositivo disciplinario y finalmente una tercera forma que se caracteriza por ser del 
tipo “mecanismos de seguridad”22. Todos ellos, en conjunto, construyen el sistema penal 
contemporáneo caracterizado por la inflación y la transformación de técnicas de 
castigo, disciplina y control de la sociedad, a través de la vigilancia, la prevención y las 
técnicas de seguridad.  
 
Dichas tecnologías del control y la seguridad se presentan a través de una 
cultura tecnocrática y de gestión administrativa de los riegos, discurso justificante de 
un sistema de justicia penal fuerte o máximo, cuya única finalidad es la eficiencia. En 
este contexto se diferencian respuestas selectivas de aplicación penal según niveles de 
peligrosidad23, con su correlativa estrategia de control y vigilancia sobre grupos 
sociales de especial riesgo a la convivencia y seguridad ciudadana. El eficientismo, que 
tradicionalmente ha obedecido a una respuesta penal de emergencia en procura de 
satisfacer la neutralización del enemigo y la demanda de seguridad, es cada vez 
mayor, por parte de la sociedad24.   
 
En el presente capítulo se aborda el problema del control y los mecanismos de 
seguridad ciudadana desde el punto de vista de la sociedad contemporánea, 
                                                 
22
 FOUCAULT plantea que el sistema de prohibición y castigo es el denominado sistema penal arcaico que operó 
plenamente desde la edad media hasta los siglos XVII y XVIII; el segundo, se le denominó de vigilancia, 
corrección y disciplina y es propio del XVIII, y el contemporáneo o de seguridad, que se caracteriza por organizar 
las formas de penalidad y sus cálculos cuantitativos en términos de economía de la eficiencia y es el que aparece 
en la actualidad. Todos estos, lejos de ser una superación lineal histórica o en serie, han ido acumulando las 
tecnologías del control. El modelo contemporáneo significa una reactivación y transformación de los anteriores en 
lo que podríamos denominar el paradigma de la seguridad, lo que explica que en la actualidad existan excesos e 
inflación en los sistemas de control punitivo, trasladados a los sistemas de seguridad ciudadana, en síntesis: se pasó 
del control del espacio de la ciudad al control de la ciudadanía. Cfr. FOUCAULT, Michel, Seguridad, territorio, 
población, Ed. Fondo de Cultura Económica, Buenos Aires, 2006. pp. 15-44. 
23
 Cfr. PAVARINI, Massimo, Castigar al enemigo. Ob., Cit., Pássim. 
24
 Un estudio sobre el derecho penal de excepción y la justicia penal de emergencia en Colombia se puede leer en: 
APONTE CARDONA, Alejandro, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexión crítica sobre el eficientismo 
penal de enemigo, Ed. Ibáñez, Bogotá, 2006. 
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caracterizada por la prevalencia de la vigilancia y la búsqueda de seguridad. El 
argumento central hace referencia a que las técnicas especiales de investigación (T.E.I) 
son mecanismos político-criminales eficientistas que contienen esta triple contingencia: 
vigilancia, control y seguridad. Como tales, se derivan del contexto político y social, a 
la vez que son instrumentos a través de los cuales se legitima un proceso selectivo de 
criminalización, en la medida que son técnicas propias de una justicia para las 
denominadas “no personas”. De esta manera, se imponen como técnicas selectivas del 
derecho penal de enemigo, al interior del proceso penal colombiano y de manera 
contradictoria se terminan aplicando, igualmente, a conductas que no corresponden a 
la criminalidad que le sirve de soporte para su implementación o legitimación. En 
consecuencia, tienen serios reparos por su posible ilegitimidad a la luz de un derecho 
procesal penal de la Constitución. 
 
2. La sociedad de la vigilancia y la administración de riesgos: Siguiendo al 
enemigo.  
 
 
Desde el punto de vista de los estudios de la sociología contemporánea25, el 
incremento de la sensación de inseguridad y el miedo a la delincuencia, propio  de las 
sociedades actuales han propiciado una expansión punitiva26 y de dispositivos de 
vigilancia27, no solo de la necesidad de identificación a través de documentos de 
identidad y transaccionales, a nivel comercial por parte de los ciudadanos, sino 
                                                 
25
 Por todos, Cfr. ARTEAGA BOTELLO, Nelson, Sociedad de la vigilancia, Ob., Cit., Pássim., 
26
 Cfr. SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María, La expansión del derecho penal. Ob., Cit., Pássim. 
27
 Para PAVARINI, la necesidad insatisfecha de seguridad social genera una demanda social de seguridad a la que 
se responde por lo menos, de dos maneras: i) dándole mayor importancia al sistema represivo en un circuito de 
peligrosa “autorreferencialidad” que legitima al sistema penal en una dimensión simbólica y ii) reivindicando 
cada vez más el espacio privado para la defensa de la seguridad social, esto es, la autoprotección de la potencial 
víctima y los dispositivos de vigilancia privada como formas de prevención. Cfr. PAVARINNI, Massimo, 
Castigando al enemigo, Ob., Cit., p. 218. 
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también de la administración y gestión de dispositivos tecnológicos de 
almacenamiento de información y video vigilancia de la ciudadanía en su quehacer 
cotidiano.  
 
Dicha expansión se ha planteado otorgándole a la vigilancia un supuesto 
poder de conferir seguridad y de reducir los riesgos a los que se enfrentan los 
individuos y los grupos sociales28, al tiempo que se ha creado la posibilidad de obtener 
y administrar la información de la ciudadanía con miras a optimizar el control de sus 
actividades y comportamientos por parte de las instancias políticas y administrativas 
de control. 
 
Conforme con estos presupuestos sociológicos, los dispositivos de vigilancia 
hacen parte de la cotidianeidad de diversos escenarios29, entre ellos, se destacan los 
dispositivos de carácter internacional o hemisférico que controlan el flujo migratorio y 
las amenazas del llamado crimen organizado y el terrorismo internacional30; el de 
carácter estatal que corresponde a la vigilancia que hace el Estado para controlar y 
contener la violencia doméstica relacionada también con la violencia criminal 
organizada y la reducción de los delitos comunes31 y, finalmente, el tercer ámbito de 
                                                 
28
 Ibídem., p. 11. 
29
 Ídem., 
30
 A manera de ejemplo, en la lucha contra la delincuencia organizada, el terrorismo y el narcotráfico se establecen 
las normas relativas a las T.E.I como las “entregas vigiladas”, las que luego son tomadas como referente en la 
CNU.c.C cuyo fin es combatir eficazmente la corrupción y otras formas de delincuencia organizada transnacional, 
así como el lavado de activos. En ésta, se establece, además de la “entrega vigilada”, otras “técnicas especiales de 
investigación” indeterminadas, la vigilancia electrónica y las operaciones encubiertas con un criterio de eficacia de 
la investigación y lucha contra este tipo de conductas. Cfr. Convención de las Naciones Unidas contra la 
Corrupción, “Adoptada por la Asamblea General de las Naciones Unidas, en Nueva York, el 31 de octubre de 
2003”, ley 970 de 2005, y  Convención de Viena de 1988, contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias 
Sicotrópicas, incorporada a nuestra legislación interna mediante la ley 67 de 1993. 
31
 En este sentido se introduce en Colombia las T.E.I a través de convenios internacionales de lucha contra la 
criminalidad organizada, el terrorismo, el narcotráfico y se positivan en el código procesal penal y sus reformas 
(ley 906 de 2004), especialmente en el capítulo II se plantean: el uso de medios técnicos que permitan visualizar 
objetos más allá del alcance normal de los sentidos, de interceptación de comunicaciones telefónicas y similares, 
recuperación de información dejada al navegar por internet y otros medios tecnológicos, vigilancia y seguimiento 
de personas, vigilancia de cosas, análisis e infiltración de organizaciones criminales, agentes encubiertos, entregas 
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vigilancia que corresponde a la administración de riesgos en espacios concretos con el 
fin de garantizar la convivencia y las actividades cotidianas, como el consumo, los 
servicios públicos y el orden en la comunidad local32. 
 
Estas tecnologías o dispositivos de vigilancia, como instrumentos de control de 
la criminalidad organizada y de las relaciones sociales, nos ubican en el escenario de la 
seguridad ciudadana y de los discursos político criminales que buscan responder a las 
demandas ciudadanas de control de la criminalidad; en correspondencia también con 
el modelo de control social denunciado por Ferrajoli y que denomina “estado 
disciplinario”, como aquel carente de garantías contra el abuso y la arbitrariedad33. Este 
sistema representa, según el autor, un producto moderno que constituye un peligro 
para el futuro, pues “se caracteriza por cumplir funciones preventivas de seguridad pública 
mediante técnicas de vigilancia total, como las que hace posible el espionaje de los ciudadanos 
por parte de poderosas policías secretas, así como a través de los actuales sistemas informáticos 
de fichado generalizado y de control audiovisual.”34 
 
La critica planteada por el profesor italiano hace referencia a que este modelo 
es el más “alarmante” en cuanto convive “insidiosamente” con la democracia moderna y 
fundamenta su eficacia en la limitación preventiva de los derechos de todos y no 
solamente en los de los posibles infractores, creando una sociedad de la súper-
                                                                                                                                                           
vigiladas y búsqueda selectiva en bases de datos. La ley de inteligencia y contra inteligencia (LIci), ley 1288 de 
2009, cuyos objetivos son, entre otros, asegurar los fines esenciales del Estado, la seguridad y defensa de la 
Nación, la prevención de amenazas contra las personas, la protección de la población y las instituciones 
democráticas frente a amenazas tales como el terrorismo, el narcotráfico, el secuestro, el tráfico de armas, 
municiones, explosivos y otros materiales relacionados, el lavado de activos, y otras amenazas de igual naturaleza. 
Cfr. Art. 4 sobre los límites y los fines de las actividades de inteligencia. Dicha ley fue declarada inexequible por 
la C.C al haberse pretermitido un trámite de ley estatutaria al tratarse de limitación de derechos fundamentales. 
32
 Cfr. ARTEAGA BOTELLO, Nelson, Sociedad de la vigilancia, Ob., Cit., p. 12. 
33
 FERRAJOLI hace referencia a cuatro sistemas posibles de control social, los sistemas de control “social-
salvaje”, “estatal-salvaje”, “social-disciplinario” y “estatal disciplinario”. Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y 
razón, Ob., Cit., pp. 338-345. 
34
 Ídem. 
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vigilancia a través de la acción de la policía, de dispositivos electrónicos y digitales que 
posibilitan un “panóptico social”, más sutil, técnico y generalizado que el carcelario de 
Bentham35.  Está disponible no solamente como medio de prevención de los delitos 
sino también como gobierno político de la sociedad, esto es, lo que Foucault había 
denominado paradigma de la seguridad36.  
 
Los anteriores planteamientos nos permiten inferir tres elementos que 
consideramos hacen parte del contexto de legitimación y configuración de las T.E.I en 
general y del  agente encubierto en particular, estos son: la vigilancia como forma de 
saber, el poder político o administrativo que gestiona dicho saber a través del control 
de los riesgos y de la misma criminalidad37, y la materialización de la función 
simbólica del proceso penal como instrumento de lucha eficaz contra la delincuencia.  
Con las T.E.I no se va a erradicar o suprimir la delincuencia que se pretende combatir, 
sino que la controla y la vigila, y además, se extienden dichos dispositivos de control a 
otras formas de criminalidad. 
 
Los dispositivos de vigilancia, seguridad, control y administración de la 
información, en la sociedad contemporánea, tienen una constante resistencia e 
implican injerencias en las prerrogativas iusfundamentales de los ciudadanos, tales 
como, la autodeterminación de la información, el derecho a la intimidad, el derecho al 
debido proceso y la no autoincriminación en el proceso penal. De esta manera, su 
homologación y utilización como T.E.I o medios de conocimiento de los hechos en la 
indagación e investigación penal, reproducen las mismas tensiones entre derechos-
injerencias y eficacia y por tanto no pueden ser analizadas desde un punto de vista 
                                                 
35
 Un estudio crítico sobre la sociedad de la vigilancia y el panóptico, Cfr. FOUCAULT, Michel, Vigilar y 
castigar. Nacimiento de la prisión, 27ª Edición, Ed. Siglo del hombre, 1998. 
36
 Cfr. FOUCAULT, Michel, Seguridad, territorio, población, Ob., Cit., p. 18. 
37
 En este sentido, a la criminalidad se le reconoce, se ejerce control sobre ella y se le saca provecho ilícito a favor 
de la investigación penal, infra. Cfr. FOUCAULT, Vigilar y castigar. Ob., Cit., p. 285. 
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objetivo, como simples conceptos neutrales del derecho procesal para la investigación 
de la verdad, sino que como se vio, su trasfondo y justificación es de tipo político y 
obedece a una forma específica de construcción y control social de la cuestión criminal.  
 
El escenario de seguridad planteado se contrapone al escenario de protección 
de derechos, propio del Estado Social de derecho, en la medida que en lugar de 
proteger derechos y realizarlos materialmente los limita como política de prevención38, 
caracterizando con ello una política de seguridad fundamentada en una política 
tecnocrática dirigida al cumplimiento de fines, tales como: la conservación del statu quo 
social a través de una política centralista en la que, la demanda de seguridad se reduce 
al aumento de la pena y de eficacia contra la criminalidad. En consecuencia, toda la 
política de seguridad es política criminal punitiva, pues se aumenta la política privada 
de seguridad a través de la reducción de los derechos fundamentales (eficientismo 
penal, "derecho a la seguridad"), con pleno desconocimiento de los fines constitucionales 
y la promoción de derechos39. Todo lo anterior, constituye el contexto social y político 
que alimenta las características del sistema penal contemporáneo y, específicamente, el 
colombiano.    
3. El sistema penal contemporáneo: de nuevo cincelando al enemigo.  
 
El sistema penal contemporáneo se caracteriza por su expansión. Según lo 
planteado hasta el momento, al fenómeno de la demanda de seguridad, de la 
                                                 
38
 En este sentido, Cfr. BARATTA, Alessandro, “Seguridad”, en: Criminología y Sistema Penal. Ob., Cit., pp. 200 
y ss. 
39
 Un ejemplo comparativo de dos modelos opuestos: de “seguridad de los derechos” y el “derecho a la 
seguridad”, o lo que es lo mismo, el del “Estado Social de Derecho” y el modelo de “acción represiva de la 
política de prevención y de seguridad”, se puede ver en: Cfr. Ibídem., pp. 209-210. Lo que refleja una 
contradicción en el ordenamiento constitucional colombiano, que como se verá, corresponde en la Constitución 
Política al primero y en la política criminal al segundo, que a su turno es, según BARATTA, propio del Estado 
neoliberal y de la sociedad global en la lucha contra la criminalidad. 
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vigilancia y de la creación de nuevos riesgos en las sociedades actuales, se le articulan 
otros factores que generan dicha expansión, entre ellos, según Silva Sánchez, en las 
sociedades postindustriales han surgido "nuevos intereses", nueva criminalidad 
(especialmente la económica y la organizada), se ha institucionalizado la inseguridad, 
acrecentado la sensación social de desprotección y se han fortalecido fenómenos como 
la globalización económica y la integración supranacional, lo que ha generado nuevos 
multiplicadores de la expansión40.  
 
Dicha expansión ha servido para legitimar el discurso punitivo eficiente y con 
ello, se ha afectado todo el sistema penal, por cuanto se han introducido nuevos 
delitos, se han agravado otros, se han otorgado, cada vez más, amplios poderes y 
funciones restrictivas de derechos a las instituciones de control social como la policía, 
la policía judicial y la F.G.N41. En este sentido, se reinterpretan y relativizan las 
garantías clásicas del Derecho penal sustantivo y del Derecho procesal penal, con base 
en supuestos consensos sociales y exigencias prácticas de eficacia en contra de la 
criminalidad que afecta el orden global y local establecido42.  
                                                 
40
 SILVA SÁNCHEZ, Jesús-María, La expansión del derecho penal. Ob., Cit., Pássim. 
41
 También denominados “poderes policiales excepcionales”, los cuales son otorgados a las instituciones de 
control social de manera indirecta, por vía de limitaciones de las garantías procesales, en cuanto que, las instancias 
policiales son las encargadas de ejecutarlas y verificar la existencia de sospechosos en el proceso, lo que en 
ocasiones se refleja en efectos no deseados de la investigación y prevención penal, este es el sentido expresado 
por: ZAFFARONI, Eugenio Raúl, Hacía donde va el poder punitivo, Ed. Universidad de Medellín, Medellín, 
2009, pp. 15 y ss. 
42
 A manera de ejemplo, en la exposición de motivos, de la ley mediante la cual se aprobó la CNU.c.D.O.T., se 
expresó que el rápido avance de la criminalidad y sus formas elaboradas, hacían necesario adoptar mecanismos 
pertinentes para combatirla, por lo que se justificaba que el D.P. avanzara a la par de las nuevas tendencias de la 
delincuencia, contando con políticas criminales enfocadas hacia el restablecimiento, como fin común, del 
equilibrio de la “concepción roussoniana” del contrato social, buscando, según el ponente, satisfacer la necesidad 
de los ciudadanos de la tutela efectiva de sus derechos a la vida, la libertad y demás garantías fundamentales, pues 
la lucha contra las organizaciones criminales era el gran desafío al tratarse de delitos que más alarma y daño 
producen en la sociedad.  Así mismo, se dijo que estos eran cometidos a través de “verdaderas empresas 
delincuenciales, que cuentan con sofisticadas estructuras jerárquicas y de gran complejidad, utilizando la más 
moderna tecnología, con ramificaciones internacionales que desbordan las legislaciones internas de los entes 
estatales, contando para ello con un inmenso poder económico, logrado y facilitado por sofisticados mecanismos 
de transacciones en los sistemas bancarios, financieros y bursátiles del mundo entero, que permiten darle 
apariencia de legalidad al producto de sus actividades antisociales.”. Finalmente, se indicó que frente al poder 
desestabilizador de las organizaciones criminales, era necesario adoptar medidas contundentes y eficaces en 
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En este contexto, en los últimos años el protagonismo lo ha tenido la lucha 
contra la “criminalidad organizada”, el narcotráfico, el “narcoterrorismo”, la corrupción y 
especialmente el terrorismo43. Todo esto es reflejo de la tensión entre “expansionismo” y 
“reduccionismo” y la puesta en escena del debate sobre el derecho penal de enemigo 
que produce consecuencias no solo a nivel de derecho penal sustancial, sino también 
de derecho procesal penal, en cuanto que, dicha posición teórica ha postulado la 
necesidad de disminuir las garantías para aumentar la seguridad44. El problema radica 
en que esta política se aplique de manera general al resto de la población o en 
detrimento de sus libertades.   
 
                                                                                                                                                           
materia de Política Criminal para desvertebrar estas empresas y colocar a sus integrantes las condignas sanciones, 
todo lo cual se constituye en una herramienta que permitirá aunar esfuerzos y contar con la cooperación de la 
Comunidad Internacional. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Proyecto de ley No. 134 de 2001. 
Gaceta del Congreso, No. 129 de 2002. Igualmente, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C- 962 de 2003, 
M.P. BELTRÁN SIERRA, Alfredo. 
43
 Los hechos paradigmáticos a los que se les atribuye el auge de la guerra contra el terrorismo y como detonantes 
de la expansión del derecho penal, del aumento de la sensación de inseguridad y de la vigilancia en el orden 
mundial son los acaecidos el 11 de septiembre de 2001 en los EEUU, aunque dichas medidas y maximización 
punitiva existieran con anticipación, en este sentido, Cfr. ARTEAGA BOTELLO, Nelson, Sociedad de la 
vigilancia, Ob., Cit., p. 5; por su parte PAVARINI argumenta que después del 11 de septiembre la guerra 
preventiva llevó a la construcción del terrorista islámico como enemigo y sobre éste se justifica el derecho penal 
del enemigo, Cfr. Castigar al enemigo. Ob., Cit., p. 194. Desde el punto de vista del constitucionalismo 
norteamericano frente al terrorismo, ACKERMAN plantea la tesis de la constitución de excepción como la 
fórmula que permite crear una anticipación normativa que controle la reacción punitiva de quien detenta el poder y 
garantice en la mayor medida posible las libertades individuales en el caso de nuevos ataques. Cfr. ACKERMAN, 
Bruce, Antes de que nos ataquen de nuevo, Trad. MENÉNDEZ, Agustín José, Ed. Península, Barcelona, 2007. 
44
 Cfr. PAVARINI, Massimo, Castigar al enemigo. Ob., Cit., p. 176. En el caso colombiano, el antecedente 
internacional en la materia, que se expresa con base en dicha argumentación, está referido a la inclusión de las 
T.E.I y operaciones encubiertas en nuestro ordenamiento jurídico, con base en los mismos hechos, las autoridades 
legislativas en Colombia motivaron la Ley 1108 del 27 de diciembre de 2006 sobre la Convención Interamericana 
contra el Terrorismo que: “Los lamentables hechos del 11 de septiembre de 2001 y la Resolución 1373 (2001) 
(aprobada con nuestra contribución como país miembro del Consejo de Seguridad), han obligado al Gobierno 
Nacional a efectuar un detallado análisis de los medios disponibles para hacer frente al terrorismo, encontrando 
que la presente Convención es un esfuerzo adicional para mejorar y avanzar ante las nuevas y perversas 
modalidades de esta delincuencia.” Agregando que “Con la aprobación de esta Convención, la OEA se constituye 
en la primera organización internacional en adoptar un instrumento global de lucha contra el terrorismo luego de 
septiembre de 2001. El Estado colombiano, en su integridad, está dispuesto a contribuir, en la medida de sus 
posibilidades, en la campaña mundial de lucha contra el terrorismo internacional. Hemos impulsado la tesis de la 
responsabilidad compartida en esta lucha, así como se ha hecho en el pasado en el tema del problema mundial de 
las drogas. La adopción de esta Convención enriquece de manera decidida el documento de política titulado (El 
Camino hacia la Paz y la Estrategia contra el Terrorismo), presentado por el Gobierno Nacional el 27 de 
noviembre de 2001, dentro de las estrategias fundamentales que hacen parte de nuestra Política Integral de 
Seguridad.” Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Gaceta 561 de 2005, proyecto de ley 75 de 
2005. Exposición de motivos. 
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En efecto, la definición del “enemigo” está mediada por la declaración de 
guerra a conductas que causan reacción a nivel mundial, aplicadas a nivel local; todo 
lo cual ha generado la construcción de un discurso bélico/político de guerra, entre 
otros, contra las drogas, el terrorismo, la delincuencia organizada, la drogadicción, la 
trata de personas y el tráfico de armas. Según Ackerman, esto “le ha servido a quienes 
tienen el poder para, desde su posición marcial, pedir sacrificios a los ciudadanos en pro del bien 
nacional”45. 
 
El discurso político busca combatir al enemigo en actividades que por no ser 
bélicas en el sentido convencional, no tienen un final y una contraparte determinados, 
y, por el contrario, plantean la necesidad de aumentar las restricciones a las libertades 
iusfundamentales en un empeño contra la actividad criminal que por su naturaleza no 
los va a eliminar. Es así como a través del discurso de seguridad se limitan los 
derechos de los ciudadanos; en otras palabras: “la forma de acabar con las libertades y de 
pasar al estado de policía, es precisamente combatiendo al enemigo, la creación de un enemigo es 
precisamente la forma de legitimarse para restringir las libertades.”46  
 
Ahora bien, cuando se habla de administración de los riesgos y de las 
conductas criminales, se hace referencia a por lo menos tres situaciones: de una parte, 
los riesgos de ser víctimas se le trasladan al ciudadano y es éste quien debe velar por 
su seguridad; la víctima debe evitar serlo, para ello, se crean los dispositivos de 
vigilancia, seguridad privadas y redes ciudadanas de prevención del delito47. En 
                                                 
45
 Para el autor, el problema a resolver en el contexto de la violencia internacional, es la creación de un modelo 
constitucional que permita reaccionar de manera eficaz y adecuada en contra del “terrorismo” sin limitar las 
libertades individuales de los ciudadanos. Cfr. ACKERMAN, Bruce, Antes de que nos ataquen de nuevo, Ob., Cit., 
p. 16. 
46
 Ídem., 
47
 Un sector de la criminología estadística actual indica que las causas de la criminalidad son múltiples y por tanto 
de ellas no nos podemos defender, así es que la defensa se asume reduciendo los riesgos de victimización y 
neutralizando selectivamente a los “enemigos”. En este sentido, ver: PAVARINNI, Ob., Cit., p. 53. 
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segunda instancia, las actividades definidas como peligrosas y atentatorias de la 
seguridad no tienen vocación de terminarse, pues ellas se trasforman y la función 
expansiva del derecho penal no cumple las funciones declaradas de prevención o 
eliminación eficaz, por lo cual el enemigo declarado siempre va a existir48.  
 
En consecuencia, el poder punitivo usa la misma criminalidad para 
“combatirla”, controlarla y “administrarla”, gestiona las ilegalidades, se basa en la 
misma estructura criminal para conocerla e interactuar con ella, se trata de una 
“delincuencia útil”49 lo cual no es una novedad. En este sentido, claramente lo expuso 
Foucault en vigilar y castigar: “la existencia de una prohibición legal crea en torno suyo un 
campo de prácticas ilegalistas sobre el cual se llega a ejercer un control y a obtener un provecho 
ilícito por el enlace de elementos, ilegalistas ellos también, pero que su organización en la 
delincuencia ha vuelto manejables. La delincuencia es un instrumento para administrar y 
explotar ilegalismos. Es también un instrumento para el ilegalismo que forma en torno suyo el 
ejercicio mismo del poder.”. Entonces, se da una utilización del delincuente en forma de 
“soplón”, denunciador, confidente, provocador, encubierto,  hecho admitido antes del 
siglo XIX50.  
 
                                                 
48
 Un ejemplo de la realidad colombiana, lo podemos observar en la supuesta terminación o disminución de los 
grupos paramilitares en Colombia a partir de la aplicación de la Ley de Justicia y Paz, en efecto,  hoy se puede 
argumentar que en el país se ha producido un rearme y  reestructuración de grupos armados ilegales en diferentes 
regiones del país luego de la desmovilización de las A.U.C terminada en agosto de 2006, a partir del informe de la 
Comisión Nacional de Reconciliación y Reparación, lo que ha dado origen a otro tipo de criminalidad y que como 
se verá han producido nuevos pronunciamientos punitivos como el proyecto de “Estatuto de seguridad 
ciudadana”. Cfr. MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, Proyecto de Ley 164 de 2010, gaceta 737 de 
2010, proyecto mediante el cual se “reforma el código penal, el código de procedimiento penal, el código de 
infancia y adolescencia, las reglas sobre extinción de dominio y se dictan otras disposiciones en materia de 
seguridad”.  El informe completo de la Comisión Nacional de Reconciliación y Reparación está disponible en: 
http://www.cnrr.org.co/new/interior_otros/informe_1_DDR_Cnrr.pdf, On line, 2 de noviembre de 2010. 
49
 El término es de FOUCAULT, en Vigilar y Castigar, Ob., Cit., p. 284. 
50
 Un análisis detallado de la vigilancia, la policía, la administración de los ilegalismos y su relación con la prisión, 
lugar donde se recluta e incorpora al delincuente como agente útil de la policía y se le controla en adelante a través 
del miedo, en Vigilar y castigar, especialmente en “Ilegalismos y delincuencia”, Cfr. Ibídem., pp. 261 y ss. 
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En resumen, son tópicos comunes, y que se relacionan entre sí como 
dispositivos de control: la seguridad, el enemigo y la eficacia del sistema. En la 
seguridad, como se anotó, se plantean los dispositivos de vigilancia, prevención y 
administración de los riesgos de criminalidad. Así, se identifica, etiqueta y reacciona 
contra el enemigo para dar sensación de seguridad a la sociedad y, finalmente, se 
utiliza la política criminal en un sistema penal fuerte que, a través del proceso penal, 
permite realizar los dos anteriores, así sea ideológicamente. Esto es, vigilar, prevenir y 
controlar al enemigo, a costa de las libertades y de los derechos fundamentales, 
permitiendo su limitación desde lo administrativo y no estrictamente desde la función 
judicial, como límite al poder punitivo.  
 
Ahora bien, conforme se ha demostrado en los estudios de criminología51, el 
tratamiento diferencial y selectivo a los sujetos considerados como peligrosos, 
anormales y dañosos socialmente no es una novedad. Tampoco lo es que a éstos se les 
haya tratado como no personas, diferenciando a los ciudadanos entre buenos y malos o 
peligrosos. Tampoco ha sido una novedad la construcción de la categoría de enemigo 
como etiqueta para identificar a la criminalidad52, y que en la contemporaneidad se ha  
designado como la criminalidad más “peligrosa”: la “criminalidad organizada” y el 
“terrorismo”. De estas etiquetas se ha servido el poder punitivo para identificar al 
enemigo como “no-humano”, como “no-persona” al que no se le aplica ni el derecho ni la 
política, todo lo cual degenera en el desconocimiento absoluto de las garantías que 
                                                 
51
 Por todos, Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Raúl, El enemigo en el derecho penal, Ob., Cit., Pássim; BARATTA, 
Alessandro, Criminología crítica y crítica del derecho penal, Ob., Cit., Pássim. 
52
 En este sentido, FERRAJOLI plantea que el derecho penal del enemigo no es una novedad, en cuanto se 
corresponde con pretéritos esquemas como el del «enemigo del pueblo» de “estaliniana memoria”, el “modelo 
penal nazi” del «tipo normativo de autor», igualmente con la tradición del despotismo penal con los “crimina 
maiestatis”. Modelos que según el autor, se han perfeccionado al identificarse con el esquema de la guerra, que 
por su naturaleza tiende a eliminar al delincuente como su enemigo, y no a juzgarlo. Todo lo cual genera un 
derecho penal criminal que niega y suprime, entre otros, las garantías procesales en materia de injerencias en los 
derechos a través de actividades de indagación e investigación. Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Democracia y 
garantismo, Ob., cit., p. 237. 
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deben rodear las actividades de indagación e investigación y la ley que regula el 
proceso penal. En este sentido, el caracterizar al sujeto como enemigo produce como 
resultado la quiebra de todas las garantías procesales53. 
  
En efecto, el tópico del enemigo y su tratamiento en el sistema punitivo está 
relacionado con el contexto que se han venido exponiendo a lo largo de esta 
investigación y como justificación de medidas extraordinarias y especiales de 
investigación procesal. Su exponente más significativo, en la actualidad, es el profesor 
alemán Günther Jakobs, cuya posición ha dado surgimiento a una perspectiva 
legitimadora desde la cual se ha intentado justificar toda T.E.I en nuestro medio, como 
técnicas funcionales para estabilizar el ordenamiento jurídico penal y como 
herramientas apropiadas de prevención general, en un supuesto marco de protección 
de los derechos de la sociedad54. 
 
La importancia de reconocer este modelo teórico, es que a partir de sus 
elementos se ha legitimado la existencia de un sistema penal, con amplias 
consecuencias en el proceso penal y, en consecuencia, la fase de indagación e 
investigación, que legitima la intervención del poder punitivo en contra del enemigo, 
crea una selectividad definida entre el derecho penal del enemigo y el derecho penal 
del ciudadano55. Este esquema es el que permite extender las T.E.I. en nuestro 
                                                 
53
 Los términos entre comillas los usa FERRAJOLI, Ibídem., p. 240. 
54
 Entre otros, Cfr. PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, Ob., Cit. Pássim. MORALES TÁMARA, Manuel, La 
investigación encubierta con fines judiciales como técnica especial de investigación, Ed. Universidad Externado 
de Colombia, Bogotá, 2009. 
55
 “El fin de la neutralización selectiva se origina al interior de una cultura tecnocrática y administrativa de la 
penalidad: ésta interpreta la justicia penal como sistema que persigue objetivos de eficiencia, como por ejemplo 
diferenciar la respuesta según niveles de peligrosidad e implementar estrategias de control sobre grupos sociales”, 
Cfr. PAVARINNI, Massimo, Castigando al enemigo, Ob., Cit., p. 29. 
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ordenamiento, toda vez que con ellas no es relevante el derecho del investigado o sus 
garantías, sino la vigilancia y la neutralización del mismo y sus actividades56.  
 
En efecto, para Jakobs57 lo relevante de un hecho penal no es la vulneración de 
bienes, sino la lesión de la juridicidad, del sistema normativo, así, un estado de 
juridicidad se corresponde con un estado de validez del derecho, que para mantenerse  
debe excluir el comportamiento que quebrantó la norma, como forma de 
aseguramiento cognitivo de funcionamiento social58. Si se quiere mantener este orden 
social funcional, es necesario que no se quebrante el sistema normativo. En este 
sentido, si una persona se opone, no da muestras cognitivas de un comportamiento 
conforme a su rol de persona, no puede esperar a que se le trate así, “quien quiera ser 
tratado como persona, debe dar también una cierta garantía cognitiva de que se va a comportar 
como tal”59.  
 
Aunque dicho reconocimiento como “no-persona”, pareciera no legitimar un 
todo permitido, para el autor a la “no-persona” se le reconoce una personalidad tan solo 
potencial, lo que permite un margen amplio de control, un margen más que actual y 
proporcional de legítima defensa contra el injusto, pues se permite la defensa de 
amenazas o agresiones futuras propios de su personalidad no ajustada a las 
                                                 
56
 En este sentido, la criminología de la vida cotidiana y del “otro”, desarrollan unos discursos sobre el criminal 
como enemigo cuya peligrosidad no puede “gestionarse” de otra forma sino a través de su neutralización, para 
colocarlo en la  posición material de no dañar. Ibídem., p. 54. 
57
 Sobre la configuración del derecho penal como derecho penal de enemigo y su necesaria distinción con un 
derecho penal del ciudadano, Cfr. JAKOBS, Günther, “La autocomprensión de la ciencia del derecho penal frente 
a los desafíos del presente. Comentario”, en: AA.VV, La ciencia del derecho penal ante el nuevo milenio, Coord. 
Versión en castellano, MUÑOZ CONDE, Francisco, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004., pp. 53 ss. 
58 
Ibídem., p. 58. En nuestro medio, puede leerse la sentencia de la CORTE CONSTITUCIONAL que declaró 
inexequible el decreto 1900 de 2002, por medio del cual el gobierno de entonces, había adoptado medidas en 
materia penal y procesal penal contra las organizaciones delincuenciales. En esta sentencia se analiza este nuevo 
paradigma de la sociedad del riesgo global y la política criminal que desde dicha concepción se configura, aunque 
no compartamos la postura crítica que se dice hace JAKOBS del derecho penal del enemigo. Cfr. CORTE 
CONSTITUCIONAL, Sentencia C-939 de 2002, M.P. MONTEALEGRE LYNETT, Eduardo. 
59
 Ídem., 
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expectativas normativas. De esta manera, entre las particularidades típicas del derecho 
penal de enemigo está el amplio adelantamiento de la punibilidad, castigando no solo 
lo producido sino lo que se va a producir: concierto para delinquir, creación de 
organizaciones criminales o terroristas, apología del delito, etc., o previniendo sus 
conductas a través de la limitación excesiva de derechos, que al ser de una persona que 
no se comporta como persona, entonces no le pertenecen. En consecuencia, se pasa de 
una legislación de derecho penal a una de lucha para combatir a la delincuencia, 
especialmente la más grave, la organizada y se produce la supresión de garantías 
procesales propias de los estados constitucionales60.  
 
En este contexto de lucha, según la teoría planteada, el Estado no habla con sus 
ciudadanos sino que amenaza a quienes han abandonado el derecho, esto es, a sus 
enemigos61, mientras que a los ciudadanos les debe garantizar un derecho penal 
diferente, esto es, de garantías. En esta medida, lo que se plantea es la necesidad de 
identificar las reglas del derecho penal de uno y otro sector, del enemigo y del 
ciudadano y separarlas adecuadamente, para persistir en el caso de los ciudadanos, en 
un tratamiento como persona jurídica, en una franca contradicción con el derecho a la 
igualdad y la acentuación del poder selectivo y discriminatorio del sistema punitivo62. 
 
Con todo lo expuesto queda descrita la configuración teórica que está 
dominando la política de lucha contra la criminalidad, en la actualidad, no solo a nivel 
                                                 
60
 En la introducción de su “teoría del delito” el profesor GALÁN CASTELLANOS señala también la situación 
que se presenta en la lucha contra la criminalidad organizada en un ámbito de la globalización y su incidencia en la 
sistemática del delito, contexto en el que se presentan grandes “retrocesos del sistema garantista propio del 
derecho penal liberal, como efecto de una política criminal real que algunos califican como efectista, ineficaz, 
caótica y tendencialmente anti-garantista”. Cfr. GALÁN CASTELLANOS, Herman, Teoría del delito, Ed. 
Consejo Superior de la Judicatura, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2009. pp. 14, (On line), 
http://www.ejrlb.net/medios/docs/94/218_01_teoria_del_delito.pdf, 4 de noviembre de 2010. 
61
 Cfr. JAKOBS, Günther, “La autocomprensión de la ciencia del derecho penal Ob., Cit., p. 59. 
62
 Un análisis crítico de los postulados del funcionalismo radical y su implementación en América Latina se puede 
ver en: VELÁSQUEZ VELÁSQUEZ, Fernando, El funcionalismo jakobsiano: una perspectiva latinoamericana, 
en: “Revista General de Derecho Penal” No. 3, Mayo, 2005. 
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internacional, sino que hace parte del dispositivo de control punitivo en Colombia, 
justificado en algunos casos en la necesidad de eficacia del sistema penal en contra del 
terrorismo, el narcotráfico y las ahora denominadas bandas criminales (Bacrim)63 como 
los enemigos más visibles. En otros casos, la justificación es de algunos sectores 
académicos que ven en las bases del derecho penal funcionalista de Jakobs un modelo 
supuestamente legítimo para satisfacer la necesidad de seguridad y la estabilidad 
funcional del sistema normativo, como protección del derecho y no de bienes jurídicos 
constitucionalmente relevantes.  
 
El problema más serio que deben enfrentar dichos postulados es el que se 
refiere al reconocimiento de Colombia como un Estado constitucional y social de 
derecho, no desde el punto de vista formal y normativo, sino desde el punto de vista 
de la garantía del ser humano, como un fin en sí mismo, de sus derechos y la 
vinculación material de todo el ordenamiento a éstos y a los principios y valores 
constitucionales, máxime cuando de  las consecuencias de los planteamientos de dicha 
teoría, se deriva claramente la existencia de un trato diferencial para cierta 
criminalidad. En efecto, en la confluencia de los problemas sociales, políticos, 
económicos y culturales, en una misma realidad, terminan aplicándose las reglas para 
el supuesto enemigo a toda la sociedad, puesto que la presunta diferenciación de trato 
es solo teórica o ideológica y no real, pues en nuestro medio se aplican las reglas 
punitivas de control, no solo a la criminalidad organizada, sino a otros tipos de 
                                                 
63
 Cfr. MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, Decreto 2374 de 2010, Diario oficial,  47757, julio 1 de 
2010, p. 30-31, Por medio del cual se crea la Comisión Interinstitucional contra las Bandas y Redes Criminales. En 
materia procesal y con fines de fortalecimiento de la investigación criminal integrado por “el Centro Integrado de 
Inteligencia contra las Bandas Criminales -CI2 BACRIM-, el cual se encuentra conformado 
interinstitucionalmente por la Policía Nacional, las Fuerzas Militares, el Ministerio de Defensa Nacional, el 
Departamento Administrativo de Seguridad -DAS-, la Unidad de Inteligencia y Análisis Financiero -UIAF-, el 
Instituto Nacional Penitenciario y Carcelario -INPEC-, la Alta Consejería Presidencial para la Reintegración y la 
Agencia Presidencial para la Acción Social y la Cooperación Internacional”, Cfr. ARTÍCULO 10, cuyo objetivo es 
suministrar, a través de la Policía Judicial, la información necesaria para el análisis de la organización criminal y 
de la probabilidad de pertenencia del implicado a Bandas o Redes Criminales. 
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criminalidad, con preferencia selectiva por la delincuencia común y no la 
especializada, que es precisamente el fundamento de su justificación64.  
 
Problemas no menos importantes hacen referencia a que dicha distinción está 
sostenida sobre etiquetas, conceptos o normas que no están claramente comprendidos 
o definidos, esto es, no existe claridad sobre lo que deba entenderse por “criminalidad 
organizada”65, por “terrorismo”66, o por “bandas criminales” y a cuales de éstas se les 
aplican las normas especiales de enemigo, pues como veremos, las T.E.I. y en especial 
el agente encubierto son técnicas que en principio deberían ser usadas solamente en 
casos de criminalidad organizada, sin que exista en nuestro ordenamiento, ni en la 
doctrina, una comprensión definida de sus destinatarios selectivos67.       
4. Lucha eficaz contra la criminalidad organizada en el contexto colombiano: 
Adecuación descriptiva del dispositivo de seguridad y vigilancia.   
 
 En Colombia son frecuentes los motivos de necesidad de “eficacia” de la 
administración de justicia en la lucha contra la criminalidad y la necesidad de 
“seguridad” para los ciudadanos, dos discursos que han permeado la historia del 
                                                 
64
 Véase capítulo II del Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, sobre las actuaciones que no requieren 
autorización judicial previa para su realización, entre ellas, el análisis e infiltración de organización criminal, la 
actuación de agentes encubiertos en el desarrollo de una actividad criminal y la entrega vigilada, en delitos como el 
transporte de armas, explosivos, municiones, moneda falsificada, drogas que producen dependencia o en la 
existencia de una actividad criminal continua. 
65
 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Raúl, El crimen organizado, una categorización frustrada, Ob., Cit., pp. 13-52. 
66
 Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Raúl, Hacía donde va el poder punitivo. El autor plantea frente a la verificación de 
la categoría de “terrorismo” que: “Ante la producción de ataques masivos e indiscriminados contra la vida o la 
integridad física de las personas, desde siempre considerados delitos de máxima gravedad y conminados con las 
penas más graves en todo el mundo, los legisladores nacionales sancionan leyes que los incriminan nuevamente o 
los dan por penados, pero con motivo de esos crímenes y con el fin manifiesto de combatirlos y prevenirlos, 
convierten en delito otras conductas que son diferentes en cada país y, además, establecen excepciones a las 
garantías penales y sobre todo, procesales penales, y limitan otras libertades individuales, o sea, que acotan los 
derechos humanos de la llamada primera generación”. Ob., Cit., pp. 14-21. 
67
 Ver infra, 4.1. 
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sistema punitivo en nuestro medio68 y han justificado su expansión. El contexto de la 
ley procesal vigente no es la excepción69. En este sentido, en el caso de la lucha contra 
la delincuencia organizada,  la comunidad internacional en la CNU.c.D.O.T estableció 
como  fines de la misma, la  promoción de la cooperación para prevenir y combatir 
más eficazmente la delincuencia organizada transnacional70. Por su parte, tanto la 
reforma del C.P.P71, como el proyecto de “seguridad ciudadana“ de 201072, se 
fundamentan en la adopción de medidas para la prevención, represión y sanción de 
actividades delictivas de especial impacto para la convivencia y la seguridad 
ciudadana. 
 
                                                 
68
 Un análisis de los diversos instrumentos jurídico penales de los últimos años basados en criterios de eficientismo 
a través de estados de excepción y normas penales de emergencia, su incorporación a la legislación ordinaria y en 
la lucha histórica contra la criminalidad como enemigo político en Colombia, se encuentra en: APONTE 
CARDONA, Alejandro, Guerra y derecho penal de enemigo. Reflexión crítica sobre el eficientismo penal de 
enemigo, Ed. Ibáñez, Bogotá, 2006, pp. 370 y ss. 
69
 En este sentido, se planteó como fundamento del entonces nuevo proceso penal que “el incremento en la 
demanda de justicia, la congestión de procesos en los despachos judiciales, la flexibilidad en la aplicación de las 
sanciones, la impunidad, la falta de credibilidad y la creciente insatisfacción de los ciudadanos con la 
administración de justicia”. A su vez, la reforma se fundamentó en la necesidad de avanzar en “seguridad 
ciudadana” como manifestación de la “seguridad democrática”, implementando medidas de prevención y 
represión ejemplar de conductas que afectan la convivencia, al igual que a las conductas “que resquebrajan las 
bases de tal seguridad, la calidad de vida de los ciudadanos, su actividad económica lícita y la confianza de los 
mismos en la administración de justicia”. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, proyecto de ley 
23 de 2006, gaceta 250 de 2006, “por medio de la cual se reforman parcialmente las Leyes 906 de 2004 y 599 de 
2000 y se adoptan medidas para la prevención y represión de la actividad delictiva de especial impacto para la 
convivencia y la seguridad ciudadana.” 
70
 Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 800 de 2003, diario oficial 45131 del 18 de 
Marzo de 2003, por medio de la cual se aprueba la "Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia 
Organizada Transnacional" y el "Protocolo para Prevenir, Reprimir y sancionar la Trata de Personas, 
especialmente Mujeres y Niños, que complementa la Convención de las Naciones Unidas contra la Delincuencia 
Organizada Transnacional", adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 15 de noviembre de 
2000. 
71
 Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 1142 de 2007, diario oficial 46673 del 28 de 
junio de 2007. En ella se establecen dos objetivos, el primero, prevenir y reprimir aquellas conductas que afectan 
la seguridad ciudadana, y en segundo orden, ajustar el C.P.P con base en el proceso de implementación. En el 
cumplimiento de este segundo objetivo se ampliaron las autorizaciones de injerencias en los derechos por parte del 
fiscal y se modificaron las modulaciones que de las normas había hecho la CORTE CONSTITUCIONAL, entre 
ellos, se modificó el régimen de libertad, Art. 2, 39, se implementó la interceptación de comunicaciones no solo 
para investigar, sino para ubicar indiciados e imputados, Art. 235, entre otras medidas administrativa sobre bienes. 
72
 Cfr. MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, Proyecto de Ley 164 de 2010, gaceta 737 de 2010, 
proyecto mediante el cual se “reforma el código penal, el código de procedimiento penal, el código de infancia y 
adolescencia, las reglas sobre extinción de dominio y se dictan otras disposiciones en materia de seguridad”. 
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 De la misma manera, el legislador previó en el C.P.P un dispositivo normativo 
para cumplir dichos compromisos internacionales a través de la operación encubierta, 
el “an{lisis e infiltración de organización criminal”73 y la “entrega vigilada”74, ejecutadas 
bien por funcionario de policía judicial o por un particular. Este dispositivo posibilita 
la utilización de mecanismos típicos de vigilancia y control, tales como los medios 
técnicos de fotografía, video filmación y las demás técnicas y actividades relacionadas 
que le permitan al agente encubierto recaudar información para identificar o 
individualizar a “los autores o partícipes de un delito, a las personas que lo frecuentan, los 
lugares adonde asiste y aspectos similares, cuidando de no afectar la expectativa razonable de la 
intimidad del indiciado o imputado o de terceros.”75 
  
 En la misma línea de política punitiva eficientista, de vigilancia y control de la 
criminalidad organizada, el terrorismo y la delincuencia en general, el proyecto de 
“seguridad ciudadana” plantea como bandera contra estas actividades, la prevención y 
su ataque de manera decidida y ejemplar76, para cuyo logro incorpora cuatro objetivos: 
“eliminar la impunidad; luchar contra la criminalidad organizada y el terrorismo; aumentar la 
efectividad del procedimiento penal, (…) y vincular a la comunidad en la prevención del delito, 
sin poner en peligro la integridad de sus miembros, ni afectar sus derechos fundamentales”77. 
                                                 
73
 CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004, diario oficial 45658, del 31 de agosto 
de 2004, Artículo. 241. 
74
 Ibídem., Artículo. 243, cuyo antecedente primigenio fue la “Convención de las Naciones Unidas contra el 
tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias sicotrópicas”, suscrita en Viena el 20 de diciembre de 1988 y 
aprobada en la legislación interna mediante la ley 67 de 1993, en su artículo 11. La que fuera reproducida en la 
pluricitada CNU.c.D.O.T. 
75
 Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004, Ob., Cit., Artículo. 239. 
76
 Cfr. MINISTERIO DE JUSTICIA Y DEL DERECHO, Proyecto de Ley 164 de 2010, Ob., Cit., 
77
 En el mismo marco de análisis precedente, para cumplir dichos objetivos, el proyecto aumenta las injerencias en 
los derechos fundamentales de todos los ciudadanos, así desarrolla medidas de prevención de control y vigilancia 
electrónica de las personas privadas de la libertad bajo medidas de detención domiciliaria, se aumentan las penas 
de delitos ya existentes y se crean otros como el de pertenencia a banda armada con el objeto de luchar contra la 
criminalidad organizada. En materia procesal penal, lo que en el C.P.P se consideraba como garantías de los 
ciudadanos, el proyecto los cataloga como “obstáculos puntuales e injustificados que generan impunidad”,  por lo 
que, entre otros, elimina reglas de competencia de jueces de control de garantías, aumenta los términos para 
formular imputación como regla general, esto es, delincuencia común, criminalidad organizada y la 
coparticipación, aumenta la posibilidad de injerencia en el derecho fundamental a la intimidad al permitir la 
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Con estos argumentos se busca eficacia, control y prevención a través de la vigilancia 
en detrimento del núcleo esencial de los derechos fundamentales78.  
 
4.1 Sobre la indeterminación de los delitos y conceptos en el control y la vigilancia en 
la lucha contra la criminalidad organizada.   
 
 “Delincuencia organizada”, “crimen organizado” o “banda criminal”  como objetos 
de aplicación de la figura de la operación infiltrada, de entrega vigilada y de 
interacción con el agente encubierto, son voces que no tienen un significado unívoco y 
que desde su difícil comprensión plantean un problema de aplicación de las T.E.I en 
un contexto normativo complejo, caótico y de inflación normativa, como el del sistema 
penal colombiano.  
 
 En efecto, en Colombia son diversas las normas que pretenden definir qué 
debe entenderse como “organización criminal”, pero la verdad es que claridad no hay al 
respecto, ya que la connotación de “organización” como tal no se le puede imputar a la 
simple asociación, al concierto, a la “banda”, a la agrupación criminal79 o a quien 
individualmente comete actos delictivos que no tengan relación con una organización 
                                                                                                                                                           
realización de los procedimientos como el allanamiento y registro en cualquier momento de las 24 horas del día y 
elimina los plazos de vigencia de las órdenes de captura, de seguimiento y de registro. Elimina los plazos de 
vigencia de las órdenes de captura, de seguimiento y de registro, con fundamento en la pérdida de tiempo para la 
Fiscalía y la justicia, en cuanto a las órdenes de seguimiento califica de innecesaria la autorización previa del 
Director Nacional o Seccional de Fiscalía y la elimina, permitiendo además la utilización de cualquier medio 
técnico. Desde el punto de vista de la aplicación de dispositivos de vigilancia y control, el proyecto aumenta la 
vigencia de la orden de interceptación de comunicaciones de 3 a 6 meses, se amplía el ámbito de aplicación de la 
flagrancia a eventos en los que el sujeto sea sorprendido en la comisión de un delito por una cámara de video 
colocada en un sitio público y se retoma la captura públicamente requerida, de acuerdo con la cual, cualquiera 
podrá aprehender a la persona cuya captura haya sido públicamente requerida por autoridad competente. Ídem., 
78
 Un análisis del sistema penal español frente al derecho penal de la globalización, el derecho penal del enemigo y 
su relación con el proceso penal en el contexto de las medidas de eficacia y eficiencia del sistema penal con 
tendencia acusatoria, véase: GÓMEZ COLOMER, Juan Luis, “Dogmática penal y proceso penal, algunas 
disfuncionalidades relevantes de la actualidad”, en: Cuadernos de derecho penal, No. 3, mayo, 2010. 
79
 Un análisis detallado de los diversos intentos de conceptualización del tema, en: ZAFFARONI, Eugenio Raúl, El 
crimen organizado, Ob., Cit., p. 15. Para el autor la realidad que se pretende abarcar con la categorización de 
“crimen organizado” se encuentra dispersa y necesita de un análisis particularizado, pues las hasta ahora falsas 
categorías, no permiten comprender el fenómeno en el campo científico. 
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criminal, pero se le da el mismo tratamiento de aquella. De acuerdo con Zaffaroni, en 
el contexto económico actual, de mercado global y seguridad global, la categoría hace 
referencia a la estructura empresarial, al mercado ilícito y por ende, no a cualquier 
conducta por el hecho de ser cometida por pluralidad de agentes80.     
 
 La dificultad está dada en que, en Colombia, no existe un desarrollo normativo 
que identifique expresamente los delitos en los que se puede aplicar la figura del 
agente encubierto y en general las T.E.I., en la medida en que las normas que lo 
desarrollan son de carácter amplio e indeterminado81. En el C.P.P son múltiples las 
referencias que el legislador hace a la “organización criminal” o a la “delincuencia 
organizada”, sin embargo no la define de manera concreta82, en cambio, si introduce en 
                                                 
80
 Ídem., 
81
 Es tal la confusión en el tema, que hay estudios que indican de manera concreta, sin profundizar en las razones 
de ello, que el agente encubierto se puede usar en la investigación de cualquier delito, en este sentido, véase:  Cfr. 
MARTÍNEZ PABÓN, SHIRLEY JOHANA, La labor del agente encubierto en el sistema penal colombiano, Ed. 
Ibáñez, Bogotá, 2009, quien de manera equivocada, a nuestro parecer, indica: “No obstante, al no estar 
plenamente establecidos los delitos, el agente encubierto podría ser utilizado para otra clase de delitos siempre y 
cuando existan los motivos razonablemente fundados del fiscal, (…)”. En el caso Español, por ejemplo, el Art. 282 
bis de la LECr introducido a la normatividad procesal para regular las investigaciones en casos de la delincuencia 
organizada y las T.E.I al respecto prevé una larga lista de los delitos en los que se puede acudir por parte del Juez 
de Instrucción a la figura el agente encubierto, norma a la que históricamente se le han ido agregando los 
siguientes delitos: 282 bis, n. 4. “A los efectos señalados en el apartado 1 de este artículo, se considerará como 
delincuencia organizada la asociación de tres o más personas para realizar, de forma permanente o reiterada, 
conductas que tengan como fin cometer alguno o algunos de los delitos siguientes: a) Delito de secuestro de 
personas previsto en los artículos 164 a 166 del Código Penal. b) Delitos relativos a la prostitución previstos en 
los artículos 187 a 189 del Código Penal. c) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconómico 
previstos en los artículos 237, 243, 244, 248 y 301 del Código Penal. d) Delitos relativos a la propiedad 
intelectual e industrial previstos en los artículos 270 a 277 del Código Penal. e) Delitos contra los derechos de los 
trabajadores previstos en los artículos 312 y 313 del Código Penal. f) Delitos de tráfico de especies de flora o 
fauna amenazada previstos en los artículos 332 y 334 del Código Penal. g) Delito de tráfico de material nuclear y 
radiactivo previsto en el artículo 345 del Código Penal. h) Delitos contra la salud pública previstos en los 
artículos 368 a 373 del Código Penal. i) Delito de falsificación de moneda previsto en el artículo 386 del Código 
Penal. j) Delito de tráfico y depósito de armas, municiones o explosivos previsto en los artículos 566 a 568 del 
Código Penal. k) Delitos de terrorismo previstos en los artículos 571 a 578 del Código Penal. l) Delitos contra el 
Patrimonio Histórico previstos en el artículo 2.1.e) de la Ley Orgánica 12/1995, de 12 de diciembre, de represión 
del contrabando.” Cfr. B.O.E. L.O. 5 de 1999, 13 enero de 2009, por medio de la cual se modificó la LECr en 
materia de perfeccionamiento de la acción investigadora de los delitos relacionados con el tráfico ilegal de drogas 
y otras actividades ilícitas graves. 
82
 Se hace referencia a dichos conceptos en la aplicación del principio de oportunidad, Art. 23, en la hipótesis de 
colaboración eficaz para evitar que continúe el delito, se realicen otros, o se aporte información  para la 
desarticulación de bandas de delincuencia organizada, en la hipótesis de la asistencia judicial penal, Art. 489, en la 
hipótesis del Art. 241 sobre análisis e infiltración de organización criminal, en el que se presume una estructura 
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la entrega vigilada de manera genérica, la relación del investigado con “objetos cuya 
posesión, transporte, enajenación, compra, alquiler o simple tenencia se encuentre prohibida” o 
en la hipótesis, también genérica de una actividad criminal continua. 
 
 Al indagar por la definición o conceptualización normativa de dichas 
actividades encontramos que el legislador, en la ley 418 de 199783, definió como grupo 
armado al margen de la ley84 aquel que bajo la dirección de un mando responsable 
ejerce sobre una parte del territorio un control tal que le permite realizar operaciones 
militares sostenidas y concertadas, todo lo cual implicaría, en principio, que sólo 
aquellas investigaciones de los grupos que cumplan con esta connotación serían 
susceptibles de ser realizadas por el agente encubierto.  
 
 De otra parte, el reciente decreto 2374 de 201085, por medio del cual se creó la 
comisión interinstitucional contra las bandas y redes criminales, indica que las bandas 
criminales se identifican por estar compuestas por varias personas, permanecer en el 
tiempo, “ser organizaciones de car{cter multidelictivo, independientes unas de otras, carentes 
de cualquier tipo de ideología, desplegándose hacia zonas donde convergen las fases de la cadena 
del narcotr{fico” y que consolidan alianzas con otros grupos de delincuencia, como la 
de grupos terroristas y con organizaciones delincuenciales cuyos propósitos son 
criminales. 
 
                                                                                                                                                           
organizativa. Sin embargo, en la actuación de agentes encubiertos, en el Art. 242, no hace referencia a los mismos 
conceptos y se desarrolla en torno al indiciado o imputado cuando continúa desarrollando una actividad criminal, 
sin especificar cuál. En la hipótesis del Art. 243 sobre la entrega vigilada, se hace referencia a las actividades del 
imputado de dirigir, o intervenir en el transporte de armas, explosivos, municiones, moneda falsificada, drogas que 
producen dependencia, o ante la existencia de una actividad criminal continua. 
83
 CONGRESO DE LA REPÚBLICA, Ley 418 de 1997, diario oficial No. 43201, del 26 de diciembre de 1997. 
Ley cuyo objeto es consagrar instrumentos para la búsqueda de la convivencia y la eficacia de la justicia. Cfr. Art. 
8 Parágrafo 1o. 
84
 Se entiende en el contexto de la ley que se trata de grupo armado organizado, aunque el parágrafo que lo define 
no lo expresa taxativamente en un aparente olvido del legislador. 
85
 Cfr. MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, Decreto 2374 de 2010, Ob., Cit. 
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 En este decreto el legislador construye o define dos modalidades de Bacrim, 
aquellas que denomina de “los componentes estructurales”, cuya organización se 
encuentra en zonas rurales, poseen armas de guerra y una organización jerárquica 
para custodiar, explotar y disputar zonas estratégicas y corredores de narcotráfico 
junto a otras modalidades delictivas.  
 
 La segunda modalidad, denominada como “redes criminales”, es atribuida a 
sujetos que se identifican como miembros de una Bacrim a la que sirven, aunque 
pertenezcan simultáneamente a otras organizaciones, como los denominados “combos” 
y “oficinas de cobro”. Éstos adolecen de un mando jerárquico y desde el punto de vista 
económico son financiadas a través de contratación informal para ejecutar tareas 
específicas en nombre de una organización estructurada, con el fin de cometer o incidir 
en delitos indeterminados, en particular aquellos ligados a la competencia de los 
jueces especializados86. De esta manera, se complementa la actividad criminal a través 
de rutas y contactos nacionales e internacionales para el tráfico y microtráfico de 
drogas, armas, municiones y explosivos. 
 
 Ahora bien, aunado al grado de indeterminación y amplitud en la delimitación 
y comprensión de lo que podríamos entender por “criminalidad organizada”, u 
“organización criminal”; en la actualidad cursa, por iniciativa del gobierno, el citado 
proyecto sobre “seguridad ciudadana” en el Congreso de la República87. En este 
instrumento se crea el delito de pertenencia a grupos de “delincuencia organizada”, 
delito en el que, para definir el concepto de grupos de delincuencia organizada, se 
retoma el desarrollo normativo citado anteriormente, esto es, se basa nuevamente en el 
desarrollo normativo sobre el grupo armado organizado al margen (ley 418 de 1997) y 
                                                 
86
 CONGRESO DE LA REPÚBLICA, ley 906 de 2004, Ob., Cit., Art. 35. 
87
 Cfr. MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA, Proyecto de Ley 164 de 2010, gaceta 737 de 2010, Ob., 
Cit. 
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el concepto de bandas y redes criminales planteado en el decreto 2374 de 2010. Se 
agrega a dichas categorías indeterminadas las personas que usando armas de fuego de 
defensa personal, municiones o explosivos de uso privativo de la Fuerza Pública, 
cometan alguno de los delitos de competencia, del largo catálogo, de los jueces penales 
del circuito especializado88.  
 
 Por su parte, los instrumentos internacionales reconocidos por Colombia que 
plantean las T.E.I, también desarrollan su propio planteamiento de lo que se debe 
entender por “criminalidad organizada” o “grupo delictivo organizado”89. Este 
planteamiento, eminentemente cuantitativo, según el cual, se trata de un “grupo 
estructurado de tres o más personas que exista durante cierto tiempo y que actúe 
concertadamente con el propósito de cometer uno o más delitos graves o delitos tipificados con 
arreglo a la *…+ Convención con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio 
económico u otro beneficio de orden material”; a su vez, define como "delito grave" la 
conducta que constituya un delito con privación de la libertad máxima de al menos 
cuatro años o con una pena más grave. Finalmente, define por "grupo estructurado" al 
“grupo no formado fortuitamente para la comisión inmediata de un delito y en el que no 
necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones formalmente definidas ni haya 
continuidad en la condición de miembro o exista una estructura desarrollada”.  
 
                                                 
88
 Ídem., “Artículo 19. Conformación y colaboración con organizaciones criminales. La ley 599 de 2000 tendrá un 
artículo 341 A, el cual quedará así: “Artículo 341A. Pertenencia a grupos de delincuencia organizada. El que 
pertenezca, conforme, integre, fomente, dirija, encabece, contrate o haga parte de un grupo de delincuencia 
organizada, será penado por ese solo hecho, con prisión de nueve (9) a quince (15) años, independientemente de 
la configuración de otras conductas punibles. 7 Parágrafo. Para efectos de la presente norma se entiende por 
grupos de delincuencia organizada un grupo armado organizado al margen de la ley de conformidad con la ley 
418 de 1997, las bandas y redes criminales de conformidad con el decreto 2374 de 2010, o el que lo reemplace o 
modifique, o un grupo de personas que mediante la utilización de armas de fuego de defensa personal, armas de 
fuego, municiones o explosivos de uso privativo de la Fuerza Pública cometan los delitos de competencia de los 
jueces penales del circuito especializados establecidos en el artículo 35 de la ley 906 de 2004, así como los delitos 
señalados en los artículos 244 y 376 de la ley 599 de 2000.” 
89
 Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 800 de 2003, Ob., Cit., Art. 2. Sobre las 
definiciones. 
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 Finalmente, la CNU.c.C90 introduce las T.E.I, para combatir eficazmente la 
corrupción, entre ellas, la entrega vigilada, la vigilancia electrónica, las operaciones 
encubiertas y las demás T.E.I que sean funcionales a tal fin. Es decir, de acuerdo a este 
instrumento internacional y la ley que lo aprobó, en nuestro medio, además de las 
conductas señaladas anteriormente, serían susceptibles de injerencia a través de las 
T.E.I conductas que no fueran cometidas por “organizaciones  criminales”, sino por 
funcionarios públicos o particulares en relación con el cumplimiento de las funciones 
de los primeros. Todo lo anterior hace parte del desbordamiento de las T.E.I, como 
instrumentos de lucha contra el “enemigo”, hacia la lucha contra otros tipos de 
criminalidad que no corresponden a un concepto de “organización”, en el contexto de 
las economías de mercado, y tampoco a un sentido estricto de la palabra organización.  
 
 Con todo lo anunciado queda expuesta la falta de claridad en la definición 
legal de las conductas que podrían ser objeto legal de infiltración de organización 
criminal y de las actividades de agente encubierto, no solo por la imprecisión en la 
definición, sino por la multiplicidad de conductas que podrían constituir objeto de 
dicha T.E.I, sin que sean conductas que correspondan con el perfil de aquellas 
seleccionadas como de más peligro a la seguridad ciudadana y etiquetadas como 
“organización criminal”, “narcotr{fico” o “terrorismo” como las más típicas en el contexto 
de la individualización del “enemigo” en el marco global de mercado y de lucha contra 
la criminalidad transnacional.  
 
En efecto, existen conductas que estando allí relacionadas son cometidas por 
sujetos que no pertenecen a ninguna organización o grupo con las características 
indicadas, o por ejemplo, las conductas realizadas por funcionario público, 
                                                 
90
 CONGRESO DE LA REPÚBLICA, Ley 970 de 2005, Diario oficial, 45.970, julio 13 de 2005, Convención de 
las Naciones Unidas contra la Corrupción, Asamblea General de las Naciones Unidas, Nueva York, 31 de octubre 
de 2003. 
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aisladamente, o por particular que busca el favorecimiento del funcionario, sin que 
medie ningún tipo de organización o concierto previo. En consecuencia, la falta de 
claridad en la categorización a la que va dirigida dicha política de prevención y 
control, crea un espacio difuso e indefinido que es aprovechado por la política 
punitiva, expansiva y autoritaria del control social, para abarcar cada vez más 
conductas y evidenciar problemas de legitimidad, en la lucha eficaz contra la 
criminalidad. 
 
Con razón denuncia Zaffaroni que el uso de una categoría como la del “crimen 
organizado” ha servido para legitimar la persecución y guerra a diversos problemas 
sociales, también ha permitido que el Estado se valga de medios inmorales y poco 
éticos para evitar la impunidad, así como para restringir libertades y garantías 
procesales en franca oposición a los derechos fundamentales91.   
     
5. Las técnicas especiales de investigación en el proceso penal: Criterio 
político criminal internacional.   
 
En el contexto de la sociedad de la vigilancia, los dispositivos de control social 
de la criminalidad y de lucha eficaz contra la criminalidad global, surgen en la 
comunidad internacional las T.E.I como instrumentos funcionales a tales fines, 
específicamente en las CNU.c.C y la CNU.c.D.O.T junto a otros instrumentos que 
buscan vigilar y controlar dichos comportamientos sociales92. Éstos han llamado la 
atención y preocupación de la doctrina penal, preocupación suscitada debido a los, 
cada vez más, modernos y novedosos métodos de investigación producto de nuevas 
                                                 
91
 ZAFFARONI, Eugenio Raúl, El crimen organizado, Ob., Cit., pp. 44 y ss. 
92
 Un análisis detallado de los diversos instrumentos e iniciativas internacionales contra el crimen organizado se 
puede consultar en: SÁNCHEZ GARCÍA DE PAZ, Isabel, La criminalidad organizada. Aspectos penales, 
procesales, administrativos y policiales, Ed. Ministerio del Interior y Dikinson, Madrid, 2005. 
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tecnologías, y los límites o injerencias que ellas pueden significar para los derechos 
constitucionales de las personas investigadas por la comisión de un delito.  
 
Entre las T.E.I establecidas en el contexto internacional y luego implantadas en 
el C.P.P colombiano se resaltan los métodos de investigación computarizada, la 
búsqueda del tipo “red de arrastre”, la observación e infiltración policial93, las técnicas 
de operación encubierta94, la aparición de medios técnicos de vigilancia con cámaras, el 
“gran ataque de interceptación y escuchas” telefónicas95, el seguimiento pasivo, la 
recuperación de datos dejados al navegar por Internet y el análisis genético que ha 
cambiado ampliamente las formas de demostrar aspectos biológicos en el proceso96.  
 
Todos estos métodos se desarrollan en el marco de la tesis que se ha venido 
sosteniendo en esta investigación, pues ellos no están lejos de procurar un control 
social de total vigilancia urbana y ciudadana. Por el contrario, el legislador los ha 
querido maximizar, por lo que deben ser cuidadosamente controlados y restringidos 
en el marco de la indagación e investigación penal. Al tratarse de injerencias en los 
derechos se debe buscar su adecuado equilibrio y sus limitaciones deben ser de 
aplicación restrictiva, todo lo cual se podría lograr exigiendo importantes controles en 
el ejercicio de su disposición, su ejecución y derogando las facultades de intromisión 
                                                 
93
 Sobre este tema es interesante el desarrollo doctrinal que se ha dado en países como España, un trabajo reciente 
de derecho comparado, se puede ver en: Cfr. GASCÓN INCHAUSTI, Fernando, Infiltración policial y agente 
encubierto, Ed. Comares, Granada, 2001, más reciente, RIVES SEVA, Antonio Pablo, La intervención de las 
comunicaciones en el proceso penal, Ed. Bosch, Barcelona, 2010. En Argentina, ver: MONTOYA, Mario Daniel, 
Informantes y Técnicas de Investigación encubiertas. Análisis constitucional y procesal penal, Ed. Ad-Hoc, 2ª 
Edición, Buenos Aires, 2001. 
94
 Un análisis del agente encubierto en Colombia, Cfr. MARTÍNEZ PABÓN, SHIRLEY JOHANA, La labor del 
agente encubierto en el sistema penal colombiano, Ed. Ibáñez, Bogotá, 2009; RAMÍREZ JARAMILLO, Andrés 
David, El agente encubierto frente a los derechos fundamentales a la intimidad y a la no autoincriminación, Ed. 
Universidad de Antioquia, Medellín, 2010. 
95
 Un análisis de la evolución jurisprudencial de estas T.E.I en el contexto español, con interesantes desarrollos 
jurisprudenciales del T.E.D.H y de los T.S.E y T.C.E Cfr. RODRÍGUEZ LAINZ, José Luis, Ob., Cit. 
96
 Un desarrollo comparado de diversas técnicas de investigación encubierta, tales como el agente encubierto, 
agente provocador, infiltrado, informante, arrepentido, entrega vigilada, protección de testigos, escuchas 
telefónicas y otros, Cfr. MONTOYA, Mario Daniel, Ob., Cit. 
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demasiado amplias, desde el punto de vista constitucional y del principio de 
legalidad.97 
  
En esta medida, el discurso de justificación para implementar su existencia es 
político criminal, específicamente, del tipo de lucha contra la ya analizada criminalidad 
organizada para dar mayor eficiencia a la investigación procesal penal. De esta manera,  
se crean y se normativizan actuaciones de policía judicial restrictivas de derechos y 
libertades fundamentales o de particulares actuando de manera encubierta en nombre 
del Estado, escenario en el que evidencia a nivel local el debate o choque entre la 
eficacia y los derechos98.  
 
La implementación de T.E.I y figuras como el agente encubierto ha sido 
ampliamente cuestionada no solo desde el punto de vista de la dogmática jurídica, en 
orden a la protección de los derechos, sino desde la criminología crítica y desde el 
derecho penal como hemos venido indicando. Entre estos últimos, Roxin explica que 
estas formas de proceder no se justifican en la lucha contra la criminalidad organizada, 
pues el argumento, según el cual, cierto tipo de criminalidad organizada y altamente 
profesionalizada solo se puede combatir con espías, infiltrados o inmiscuyéndose en la 
intimidad de los ciudadanos, no es un argumento jurídico, y aún así, existiendo 
                                                 
97
 Cfr. ROXIN, Claus, La ciencia del derecho penal ante las tareas del futuro, Ob., Cit., pp. 399, para este autor, la 
dogmática del proceso penal también debe ocuparse de la acuciante o apremiante aparición de agentes 
provocadores a través de los órganos de persecución penal, los investigadores ocultos o agentes encubiertos, 
también indica que se deben regular los llamados confidentes, agentes privados de la policía, así como la 
utilización, por parte de la policía, de personas privadas para la toma de declaraciones y autoincriminaciones de los 
investigados o los testigos. 
98
 Sobre la tensión entre derechos y eficacia en los métodos de investigación penal, especialmente en lo que tiene 
que ver con las nuevas formas tecnológicas de vigilancia, Cfr. URBANO CASTRILLO, Eduardo de, “La 
investigación tecnológica del delito”, en: AA.VV, los nuevos medios de investigación en el proceso penal. 
Especial referencia a la tecno vigilancia, Ed. Consejo general del poder judicial, Madrid, 2007. pp.19-76. 
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legislación que los regule, se deben aclarar los límites de su permisibilidad99, limites 
que no están presentes en la escasa doctrina colombiana en la materia. 
 
Si desde el punto de vista normativo no existe una clara definición de cuáles son 
las conductas que se pueden investigar a través de las T.E.I, tampoco existe en nuestro 
ordenamiento claridad sobre el contenido o definición que se le debe dar a éstas. En 
efecto, la denominación que le hemos dado a las técnicas que tienen que ver con 
injerencias en los derechos fundamentales, desde el punto de vista de los instrumentos 
internacionales, la hemos tomado del artículo 50 de la CNU.c.C que regula las T.E.I en 
la lucha contra la corrupción, sin que este instrumento expresamente indique cual es 
su definición, su contenido y sus formas. Por el contrario, es un texto normativo 
ambiguo y abierto en el que se podrían incluir diversas técnicas con fines políticos 
criminales de investigación penal.  
 
Según este instrumento, los Estados adoptarán las medidas necesarias para 
prever el adecuado recurso para realizar entregas vigiladas y cuando sea apropiado 
“otras técnicas especiales de investigación” como la vigilancia electrónica, las operaciones 
encubiertas y “de cualquier otra índole”, aclarando que siempre y cuando lo permitan los 
principios fundamentales de su ordenamiento jurídico y conforme a las condiciones 
prescritas en el derecho interno del país100.    
 
Para delimitar su contenido y ante la ausencia de claridad conceptual, desde un 
punto de vista constitucional ha de entenderse que las T.E.I son especiales porque las 
                                                 
99
 ROXIN, Claus, La ciencia del derecho penal ante las tareas del futuro, Ob., Cit., pp. 401. 
100
 La referencia formal más antigua en un instrumento internacional, en materia de técnicas de investigación, se 
encuentra en la Convención de las Naciones Unidas Contra el Tráfico Ilícito de Estupefacientes y Sustancias 
Psicotrópicas del 20 de diciembre de 1988, conocido como la Convención de Viena que desarrolla en el artículo 
11º el procedimiento de entrega vigilada. Parte del texto de esta convención es trascrito en la CNU.c.C y en ella se 
amplía a otras técnicas en el sentido indicado. 
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mismas implican injerencias en la esfera iusfundamental de las personas, de ahí que su 
carácter restrictivo de derechos las haga susceptibles de requisitos especiales y que las 
mismas solo puedan usarse en casos y delitos de especial connotación político 
criminal, pues aunque desde el punto de vista legislativo no haya claridad sobre las 
conductas objeto de las mismas, ellas no se pueden usar como criterio general en la 
medida. Con una postura como ésta, se rompería cualquier criterio de 
proporcionalidad so pretexto de la eficacia en la lucha contra el delito.  
 
Como criterio político criminal, las T.E.I deberían ser adoptadas por el 
legislador a través de un debate en el que se evalúe la proporcionalidad de la medida 
frente a las conductas consideradas más graves en nuestro medio y sólo si se justifica 
la injerencia, someterla al juicio de proporcionalidad también en el caso concreto. Sin 
embargo, su indeterminación evidencia la falta de previsión legislativa y por el 
contrario, plantean un caos en el ejercicio de su aplicación concreta al trasplantarlas, de 
manera acrítica, en el ordenamiento procesal penal colombiano. En este contexto su 
adopción está en la esfera del F.D, quien tiene el deber constitucional de ordenar 
dichas medidas conforme a la Constitución de manera motivada, con base en el 
principio de proporcionalidad y sólo frente a organizaciones criminales, lo que de por sí, 
plantea una amplia discusión, como se analizará más adelante. 
 
5.1 Instrumentalización de las actividades de indagación e investigación como 
política criminal eficientista en el proceso penal. 
 
En el desarrollo jurisprudencial de la C.C se ha planteado, desde un punto de 
vista del sistema penal, un concepto constitucional de “política criminal” integrado por 
actuaciones o acciones del Estado en materia tanto sustancial como procesal en la 
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prevención, control y sanción del delito101. En este sentido, para la guardiana de la 
Constitución colombiana, en el concepto de política criminal se encuentran las normas 
que establecen los regímenes sancionatorios, las que establecen los bienes jurídicos y 
su tutela penal, las que desarrollan procedimientos necesarios para proteger esos 
bienes protegidos jurídico- penales, aunado a las normas que establecen criterios para 
aumentar la eficiencia de la administración de justicia. Estas normas consagran 
mecanismos de protección de los intervinientes en los procesos penales, las que 
regulan la detención preventiva o las que señalan los términos de prescripción de la 
acción penal102. 
 
Como se observa, el concepto político criminal planteado en la jurisprudencia 
constitucional colombiana es el denominado concepto negativo, esto es, el que 
desarrolla la política criminal como política punitiva y no como política social o 
política pública que garantice los derechos y los proteja. En este sentido, estudios 
dogmáticos y criminológicos han denunciado y no con poca razón, que el proceso 
penal se ha instrumentalizado como una herramienta eficientista de control penal en 
cumplimiento de las concepciones sancionatorias de la política, lo que ha derivado en 
una especie de Derecho Procesal penal del enemigo o sancionatorio prejudicial103.  
 
La criminología crítica ha planteado, por una parte, que el proceso penal, 
como método de conocimiento de la verdad, es una relación de saber-poder del Estado 
para adquirir conocimiento de los hechos socialmente relevantes y que desconoce, 
pero que quiere sancionar por su significación social negativa y para ello acude al 
                                                 
101
 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-873 de 2003, M.P. CEPEDA ESPINOSA, José Manuel. 
102
 Ídem. 
103
 En este sentido se debe valorar con mucha atención la inclusión y cada vez más amplia potestad restrictiva de 
derechos por parte de la F.G.N y de la policía judicial, como es el caso de la posibilidad de que el F.D ordene 
capturas, allanamientos, interceptación de comunicaciones, etc., o la solicitud de imposición de medida de 
aseguramiento, que en lugar de ser una excepción se convierte en la regla como negación de la libertad como 
principio en el sistema penal. 
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poder104. Por otra parte, según esta corriente el proceso es usado como una 
herramienta eficientista de lucha contra la criminalidad, con lo que se ha desbordado 
la concepción del proceso como un escenario de garantías y se ha llenado de medidas 
sustancialmente punitivas, con el ropaje de medidas procesales, cautelares, o de 
investigación especial, que a la postre vacían de contenido las libertades 
iusfundamentales de los individuos.  
 
En el sentido expuesto, en los últimos años en el plano legislativo y ejecutivo 
se han desarrollado medidas orientadas a satisfacer la eficacia de la función de la 
administración de justicia penal, especialmente en cumplimiento de compromisos 
internacionales en los delitos contra el narcotráfico, el “terrorismo” y la delincuencia 
organizada en general, por lo que, de acuerdo con Roxin, “los derechos y libertades son 
puestos cada vez en mayor medida a disposición de ponderaciones procesales, que a la larga 
quebrantan las garantías de una forma dudosa en un Estado de Derecho”105. Así, la Ciencia 
del Derecho penal contemporánea debe dar claridad aún todavía a cuestiones de vieja 
data, articularlas a las nuevas formas de Estado y hacerlas exigibles al Tribunal 
Constitucional y al poder punitivo del Estado.  
 
En los Estados constitucionales contemporáneos basados en la garantía y 
eficacia de los derechos fundamentales, la política criminal no puede tender hacia lo 
predelictual o al adelantamiento de la prevención por encima de los límites de 
                                                 
104
 Un ejemplo sobre las relaciones de saber y poder en la búsqueda de la verdad a través de la historia se puede 
encontrar en el texto de FOUCAULT sobre la verdad y las formas jurídicas, allí muestra el autor como la prueba 
en el viejo derecho feudal no era para obtener la verdad, sino para establecer quién era el más fuerte en las 
relaciones sociales, y al mismo tiempo, quién tiene la razón en una manifestación de poder. Cfr. FOUCAULT, 
Michel, la verdad y las formas jurídicas, Ed. Gedisa, Barcelona, 1991., p. 72 y ss. Ese poder se ha ido 
transformado, se puede decir que de la sociedad disciplinaria a la sociedad de la vigilancia, hoy se manifiesta a 
través de nuevas formas de expresión tanto del poder punitivo y de control social, como de vigilancia electrónica, y 
el uso ilegal de los mismos sujetos que ha etiquetado como desviados y los cuales usa como delatores, arrepentidos 
o encubiertos. 
105
 ROXIN, Claus, La ciencia del derecho penal, Ob., Cit., pp. 393 y s. 
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contención iusfundamentales impuestos a las políticas punitivas. En este contexto de 
protección iusfundamental constitucional, de una parte, se le debe exigir al derecho 
procesal penal el cumplimiento del principio, según el cual, no hay sanción sin juicio 
previo, por lo que las medidas procesales cautelares no pueden ser maximizadas y 
desproporcionadas a efectos de prevención del delito, ya que una concepción en este 
sentido, niega la naturaleza jurídica de dichas medidas y dejarían de serlo. De otra 
parte, se le debe exigir control a las injerencias en los derechos bajo la jurisdicción de 
juez penal competente y un proceso desarrollado con respeto pleno a los derechos y 
garantías procesales constitucionales106. 
   
La utilización del proceso penal como instrumento de política criminal se 
refleja especialmente en dos variables, la primera está en la imposición de medidas de 
control social o de “sanción cautelar” y la segunda está dada por todas aquellas 
medidas que buscan la eficiencia de la administración de justicia. La primera de las 
formas está asociada, por ejemplo, a la maximización de las medidas cautelares en 
franca oposición a la libertad personal como principio, esto con la instrumentalización 
de las medidas cautelares personales y a la segunda, la introducción de T.E.I con 
criterios eficientistas y por esa vía extendida a conductas menos reprochables 
socialmente, configurando un proceso penal expansivo y de sanción prejudicial, con 
una injerencia material orientada a limitar derechos fundamentales a los ciudadanos, 
de manera excesiva, para individualizar o identificar al procesado. 
 
Un ejemplo de ello lo encontramos en el inusitado aumento del sistema penal 
cautelar latinoamericano, según el cual, en la región las elaboraciones punitivas 
llevadas a cabo, en el ámbito del Derecho procesal, son las que legitiman los encierros 
                                                 
106
 Cfr. HERRERO HERRERO Cesar, política criminal integradora, Ed. Dikinson, Madrid, 2007., p. 67. 
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cautelares que agotan la mayor parte del ejercicio del poder punitivo represivo, 
adelantando la pena en el propio proceso penal107 y configurándose en la realidad 
como “un sistema penal cautelar o precondenatorio diferente del sistema penal de 
condenación”. Este sistema, es mucho más grave e importante porque agota la reacción 
penal de manera previa y selectiva, pues se aplica en la delincuencia a la que no van 
dirigidas dichas medidas, esto es la delincuencia más leve y la media, que es más 
numerosa y está articulada con la peligrosidad de sospecha108, en detrimento además 
de la presunción de inocencia. 
 
La reflexión que hace Zaffaroni es muy significativa, y la compartimos 
plenamente, en el entendido que hace una denuncia de la instrumentalización de 
instituciones procesales bajo la racionalidad sancionatoria, construyendo 
negativamente una especie de medidas “cautelares punitivas”, que bajo el ropaje de 
tales, en realidad no son procesales sino penales, pues a su manera de ver, “regulan 
todo un sistema penal que opera antes de la condena y que forman parte del sistema penal 
oficial”. Por las limitaciones que sufre el procesado, “le infringe un dolor legitimado 
jurídicamente que puede ser considerado medida de seguridad o pena.”109 En este sentido y a 
pesar de ser disposiciones incluidas en los códigos procesales penales, este sistema 
cautelar se convierte claramente en penal, “y en nada se refiere a los pasos a seguir para la 
reconstrucción de la verdad que lleva a la sentencia” o a la necesidad de asegurar el 
cumplimiento de la sentencia de acuerdo a los planteamientos procesales clásicos.110  
                                                 
107
 En este sentido, Cfr. ZAFFARONI, Raúl, El enemigo en el derecho penal, Ob., Cit., p. 107. 
108
 Ibídem., pp. 108 s. 
109
 Ídem., 
110
 Es importante reconocer la naturaleza punitiva de las medidas cautelares personales del proceso cuando superan 
la proporcionalidad con el supuesto delito investigado, este reconocimiento permite hacer evidente su ilegitimidad 
y función real, así mismo buscar las formas para su reducción y limitarlo desde la Constitución. En este sentido, 
compartimos el argumento del profesor argentino, en el sentido que “con la ignorancia o la indiferencia se corre 
el riesgo de encubrir un incremento considerable del poder punitivo con una legislación penal formalmente 
acusatoria” especialmente en el medio colombiano, entre otras cosas, porque ese relajamiento de límites 
iusfundamentales en el sistema penal cautelar como forma dominante del ejercicio del poder punitivo lleva a que 
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El segundo argumento que nos permite sospechar del carácter instrumental 
del proceso penal, con criterio eminentemente político criminal punitivo, es la 
introducción desbordada de las T.E.I, por lo general, limitadoras de libertades 
iusfundamentales y que se vacían de contenido material al permitirse el uso 
indiscriminado de aquellos en los actos de investigación penal con fines eficientistas, 
alejándose del deber ser del proceso penal constitucional.  
 
En este sentido, si bien el legislador es el que determina la política criminal del 
Estado y tiene una amplia legitimidad y potestad de configuración penal y procesal, 
estas características se encuentran limitadas por lo que hemos denominado Estado 
constitucional de derecho, esto es, por principios, valores, normas constitucionales y, 
especialmente, por los  principios de racionalidad y proporcionalidad, como lo ha 
referido la C.C en diversas oportunidades, pues la potestad legislativa en materia 
punitiva es amplia pero no ilimitada, en la que los límites al sistema penal son mucho 
más claros y exigibles en la medida que están de por medio derechos fundamentales 
muy caros para la persona humana, como la libertad personal, el debido proceso, la 
intimidad, la autodeterminación de la información, la dignidad humana, entre otros.  
En consecuencia, un proceso penal constitucional debe limitar al máximo dicha 
instrumentalización y, como la tendencia del Estado y de la política criminal global se 
dirige hacia un derecho procesal penal expansivo, es tarea de la Constitución limitar 
dichas facultades a través de la restricción y máximo control jurisdiccional a las 
injerencias de los derechos y libertades individuales.  
                                                                                                                                                           
las agencias oficiales defiendan sus ámbitos de arbitrariedad para detener, requisar, allanar, interrogar, 
interceptar, seguir, etc., sin que sea un objetivo la efectiva búsqueda de evidencias con miras al juzgamiento y 
condena formales. El Estado no puede disminuir los derechos de todos los ciudadanos para individualizar al 
enemigo, si se legitima tal posibilidad, “se concede al poder la facultad de establecer hasta qué medida será 
necesario limitar los derechos para ejercer un poder que está en sus propias manos. De ese modo, el Estado de 
derecho habrá sido abolido” Ibídem., Pássim. 
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6. Discursos justificadores y legitimadores de la instrumentalización del 
proceso penal como criterio de política criminal punitiva  
 
Recapitulando, en la actualidad son diversas las perspectivas desde las que se 
plantean argumentos y posiciones justificantes del proceso penal como un escenario de 
control o de defensa social y no como escenario de garantías constitucionales del 
procesado o como límite al poder punitivo del Estado. Tal como lo hemos visto, la 
política punitiva lo adecua constantemente como instrumento eficaz contra la 
criminalidad, como instrumento de control social o de guerra contra el enemigo.  
 
 En este contexto, en materia de indagación e investigación penal, lo que suele 
expresarse es que los medios tradicionales de investigación del delito se presentan en 
la actualidad poco eficaces y obsoletos, entre otras cosas, por el avance tecnológico y el 
uso que de éste hacen las organizaciones criminales, de las que se supone, por parte de 
la doctrina, que son eminentemente jerarquizadas, transnacionales, con jefes 
profesionalizados, asesoradas por expertos en materias técnicas e informáticas, con 
equipos sofisticados de comunicación indetectables, con fuertes códigos de 
comportamiento y comunicación, con disciplina de grupo y lealtad111. Lo anterior 
aunado a la naturaleza de sus conductas, todo lo cual hace necesario que el Estado 
pueda combatirlos a través de medios que también lo pongan al mismo nivel en 
tecnología y capacidad.  
 
Se le endilga, a los medios tradicionales de investigación, un fracaso en su 
cometido, por lo que se justifica y legitima la necesidad de estudiar nuevas 
posibilidades de métodos para investigar las conductas y con ello tener la posibilidad 
                                                 
111
 Por todos, Cfr. SÁNCHEZ GARCÍA DE PAZ, Isabel, La criminalidad organizada. Ob., Cit., pp. 217 y ss., en 
España un estudio sobre la justificación del agente encubierto en la LECr española, en: Cfr. POZO PÉREZ, Marta 
del, “El agente encubierto como medio de investigación de la delincuencia organizada en la ley de enjuiciamiento 
criminal española”, en: Revista Criterio Jurídico, Santiago de Cali, V. 6, 2006. pp. 267-310. 
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de “igualar” al Estado en la fuerza tecnológica de la criminalidad y lograr llegar hasta 
los máximos responsables de dicha organización. En otras palabras, estos medios son 
los que hacen posible el combate eficaz contra la delincuencia organizada, pues son 
proactivos, encubiertos y al mismo nivel de las tecnologías que usa la criminalidad.112  
 
En la misma línea, se argumenta que se trata de técnicas digitales como la 
vigilancia electrónica de las comunicaciones, videos, toma de imágenes, rastreo de 
datos financieros, catálogo en el que sin otro tipo de argumentación adicional, se 
incluye el agente encubierto como una técnica más en ese elenco de T.E.I, que se 
entienden nuevas, especiales y de amplia tecnología113.  
 
Dichos argumentos justificatorios plantean serias dudas al integrar de manera 
ladina al agente encubierto, entre las nuevas tecnologías de vigilancia, pues como lo 
hemos indicado, históricamente la figura ha existido desde tiempo atrás y con un 
origen que nos lleva a evaluar su validez desde una perspectiva crítica sobre lo que se 
le puede permitir al Estado en la búsqueda de la seguridad. En este sentido, 
recordemos como Foucault nos planteaba, desde vigilar y castigar, la simbiosis del 
binomio prisión/policía para el control de la población carcelaria que a la postre era 
usada como dispositivo de vigilancia del resto de la población114. Igualmente hay que 
observar que en otros países la discusión no es novedosa, en cuanto la misma data 
                                                 
112
 A estas técnicas se les denomina en los diversos países como: Proactive, undercover, verdeckte, sotto 
copertura, etc. Ibídem. 
113
 Ejemplo de ello en: Cfr. MARTÍNEZ PABÓN, SHIRLEY JOHANA, Ob., Cit., p. 121., en: PERDOMO 
TORRES, Jorge Fernando, Ob., Cit., p. 205.  igualmente en: STOPPONI, Cinzia, Le operazioni sotto copertura. 
Attività di prevenzione, attività di polizia giudiziaria, riflessi sulla prova dichiarativa, Relatore, ILLUMINATI, 
2008. Disponible en: http://amsdottorato.cib.unibo.it/view/year/2008.html#group_S, (On Line), 28 octubre de 
2010. 
114
 Recordemos nuevamente que FOUCAULT nos plantea que la utilización política de los delincuentes como 
soplones, confidentes, provocadores, encubiertos, arrepentidos, mucho antes del siglo XIX, los cuales adquirieron 
posteriormente otras dimensiones, como la infiltración de partidos políticos, agrupaciones obreras, entre otras, 
llegando a la creación de subpolicías en asocio con la policía legal que administraba la información. Prácticas que, 
según nos indica, llegaron a su pleno florecimiento en la toma del poder de Luis Napoleón. Ver en este sentido, 
FOUCAULT, Michel, vigilar y castigar, Ob., Cit., pp. 285-286. 
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desde los años setenta, contexto en el cual no estaba definida como tal, pero el proceso 
se basaba en actividades secretas de investigación115.  
 
En la actualidad se ha incluido en diversos ordenamientos jurídicos, en 
muchos de los cuales, se legitimó como instrumento de lucha contra el narcotráfico, en 
un primer momento, gracias a la influencia de la Convención de las Naciones Unidas 
contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias sicotrópicas suscrita en Viena el 
20 de diciembre de 1988 en la que se positiviza la técnica de entrega vigilada116. 
 
En nuestro medio, no solo la justificación eficientista, la tecnológica e 
ideológica son las que aprueban el uso del agente encubierto como forma de 
indagación e investigación eficiente de la criminalidad, también se han planteado las 
tesis funcionalistas117 y estas asociadas a la función de prevención general positiva118. 
Según la posición funcionalista, a la sociedad actual se le denomina la sociedad de la 
información, contexto en el cual, el proceso penal y específicamente el derecho 
probatorio es un conjunto de normas que regulan procesos de utilización de la 
información, donde se tienen deberes y derechos de disposición de ésta en relación con 
el rol procesal del indagado, en este sentido, éste no podría disponer libremente de su 
                                                 
115
 En este sentido y haciendo referencia al caso Alemán, lo expresa BRAUM, Stefan, “La investigación encubierta 
como característica del proceso penal autoritario”, en: La insostenible situación del derecho penal, Dir. ROMEO 
CASANOVA, Carlos María, Ed. Comares, Granada, 1999. 
116
 Piénsense en el caso italiano en el que se introdujo la figura del agente provocador y el encubierto en 1990, 
específicamente en el sistema normativo sobre el tráfico de estupefacientes. Un desarrollo normativo actualizado 
sobre Italia se puede consultar en: STOPPONI, Cinzia, Le operazioni sotto copertura. Ob., Cit. “La figura 
dell’agente provocatore è comparsa per la prima volta nel panorama normativo italiano con l’art. 25 della l. n. 
162 del 1990, di lì a poco sostituita dal d.P.R n. 309 del 1990, intervenuta a riformare il sistema legislativo sugli 
stupefacenti.” 
117
 Es tomada de la exposición de PERDOMO TORRES, quien desarrolla la tesis de la libertad como límite 
procesal al derecho de autodeterminación de la información, a través del análisis de la doctrina y la jurisprudencia 
alemana, Cfr. PERDOMO TORRES, José Fernando, Estudios penales a partir de libertad y solidaridad, Ob., Cit. 
Pp. 234 y ss. 
118
 La tesis de la función general positiva es defendida en: MORALES TÁMARA, Manuel A, La investigación 
encubierta con fines judiciales como técnicas especial de investigación, Ed. Universidad Externado de Colombia, 
Bogotá, 2009. 
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propia información, sino que sólo dispone de su libre decisión de cómo se expresará 
frente a los hechos que se investigan.  
 
Si el procesado se expresa libremente frente a un agente encubierto como lo 
haría frente a cualquier ciudadano, sin que éste lo lleve a pronunciarse -en una actitud 
pasiva-, se justifica su actuación y las declaraciones así obtenidas no lesionan la 
autodeterminación informativa119. De esta forma se impone al ciudadano la carga de 
colaborar y aportar en el proceso como un deber y ejercicio de su libertad, por lo cual 
en el caso del ciudadano indagado en su intimidad por un agente encubierto, en su 
análisis de validez, se deben aplicar las reglas de imputación en el proceso penal, sin 
que en dicha exposición se diga cuáles de las reglas de imputación serían las idóneas 
para tal efecto120. 
 
La segunda tesis, también funcionalista, es aquella, según la cual, en el modelo 
de sociedad de la vigilancia y del mercado global, se reconoce la función de 
prevención general positiva como la idónea dentro del marco del Estado Social de 
Derecho, para defender los derechos de esa sociedad que se debe proteger. Según esta 
postura, el sistema penal se configura y debe ser operado con eficacia para garantizar 
la estabilidad de las normas y también para afianzar la fidelidad al derecho y la 
permanencia de la sociedad121.    
 
Sin embargo, las tesis presentadas no las compartimos en cuanto, como se ha 
venido exponiendo, la función de prevención y de lucha eficaz contra la criminalidad 
organizada no es, ni será cumplida en el proceso, y la criminalidad organizada 
                                                 
119
 PERDOMO TORRES, José Fernando, Estudios, Ob., Cit., 235. 
120
 Ídem. 
121
 MORALES TÁMARA, Manuel A, La investigación encubierta con fines judiciales como técnicas especial de 
investigación, Ob., Cit., pp. 33 y ss. 
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tampoco será terminada, eliminada, desaparecida, ni desestructurada con base en esta 
técnica de investigación. Esta comporta, como lo vimos, una administración de las 
conductas criminales, un control de sus actividades y a lo sumo, un límite a pequeñas 
y medianas organizaciones, sin que a través del proceso penal se desestructuren 
grandes organizaciones122. Así mismo, como lo veremos luego, el agente encubierto 
implica injerencias en derechos fundamentales y una franca contradicción con 
principios del derecho procesal penal de la Constitución, todo lo cual no se compadece 
con el marco de un Estado Constitucional Social de Derecho, al superar el límite 
tolerable de injerencia en el núcleo esencial de los derechos y no cumplir los fines para 
los que fue creado.  
 
Respecto a los derechos fundamentales, la tesis funcionalista no tiene en 
cuenta al ser humano como un fin en sí mismo y le impone unos deberes de 
comportamiento ajenos a la libertad de autodeterminación de su propia información 
en aras de la estabilización del sistema normativo. De lo cual se deduce que el sujeto 
debe aportar toda la información al Estado si se quiere comportar conforme a las 
expectativas sociales, lo cual no es compatible con una noción de contenido material de 
los derechos fundamentales. En este sentido, la tesis fundamentada en un supuesto 
liberalismo del sujeto, está imponiendo una carga de comportamiento al ciudadano, la 
que si incumple, deja de estar conforme a las expectativas cognitivas de respeto a la 
legalidad, lo que justificaría su trato como no persona, recordémoslo, de acuerdo a las 
tesis justificadoras de un derecho penal del enemigo123.     
                                                 
122
 Un ejemplo de ello es que al analizar el histórico de decisiones de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia 
en torno al concepto de extradición, la gran mayoría de los casos (120 de 150 analizados), hacen referencia a 
personas investigadas en Estados Unidos por tenencia de estupefacientes, son descubiertas a través de agentes 
encubiertos, y el proceso de criminalización es individual y no como estrategia para la desestructuración de una 
organización criminal. Cfr. Entre otros, Corte Suprema de Justicia, Sala de Casación penal, Radicados: 18542 de 
2002, 18482 de 2001, 18003 de 2003, 17086 de 2001, 16701 de 2001, 15670 de 2004, 14905 de 2003, 14658 de 
2001, 13664, 12870, 12062 de 2000, 03144 de 2008. 
123
 Cfr. Supra, Capítulo I, numeral 3. “El sistema penal contemporáneo: De nuevo perfilando al enemigo.” 
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6.1 El agente encubierto como técnica especial de indagación e investigación 
  
 El complejo normativo que integra las T.E.I a nuestro medio está compuesto 
por los instrumentos internacionales de política criminal transnacional de lucha contra 
el narcotráfico, el terrorismo y la delincuencia organizada124, por las normas del C.P.P, 
según las cuales, para hacerle frente al crimen organizado se requiere de la 
implementación de técnicas especiales, entre ellas, la entrega vigilada, las 
interceptaciones telefónicas, vigilancia de cosas y personas, el uso de medios técnicos, 
la operación encubierta entre otras.  
 
 La operación encubierta, la infiltración criminal y la entrega vigilada están 
íntimamente relacionadas con la figura del agente encubierto, pues a nuestro modo de 
ver, éste existe por su relación y el desarrollo de aquellas. Así, al observar el 
dispositivo normativo introducido en el C.P.P, al respecto se plantea como 
presupuesto de la actuación del agente encubierto, la operación infiltrada y la E.V. 
Esto se deduce no sólo de los instrumentos internacionales mencionados; que primero 
desarrollaron las E.V., luego las operaciones encubiertas y, posteriormente, el uso 
directo del agente encubierto en las actividades de indagación e investigación; sino de 
las mismas normas procesales en nuestro medio.  
 
En efecto, de acuerdo con las reglas del proceso penal colombiano, la figura 
del agente encubierto debe realizarse como un proceso fundado y no como una orden 
formal sin que cumpla requisitos de fondo o sin fundamento, es por ello que el F.D 
                                                 
124
 Aunque en el ámbito de la política criminal internacional y la propia se incluye la lucha contra la corrupción, 
consideramos que el uso de las T.E.I en delitos contra la administración pública es una manifestación de la 
expansión del derecho penal del enemigo a conductas que no tienen relación con el terrorismo, el narcotráfico y la 
delincuencia organizada. Ver infra.  
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debe en primer lugar ordenar a la policía judicial, se entiende que en el marco del 
desarrollo del programa metodológico y nunca de manera preventiva, el análisis de la 
organización criminal a la que pertenece el indiciado o imputado, la cual debe estar 
suficientemente documentada, con la finalidad de conocer su estructura organizativa, 
el comportamiento de sus integrantes125, y los puntos débiles de la misma126. 
 
Con base en dicha información se ordena la planificación, preparación y 
manejo de una operación, para que el o los agente encubiertos infiltren la organización 
para la obtención de información útil a la investigación que se adelanta. En este orden 
de ideas, en el contexto de la legislación colombiana, la figura el agente encubierto 
hace parte del dispositivo de T.E.I en la lucha contra la criminalidad organizada y de 
ello se derivan diversas consecuencias: i) el agente encubierto no puede usarse de 
manera indiscriminada para la investigación de cualquier delito, solo opera en 
delincuencia organizada, por lo que la definición de los delitos en los que opera 
debería ser taxativa ii) debe existir estudio previo de la organización, iii) debe existir 
indagación previa y elementos materiales de prueba de los que se pueda inferir la 
participación del indiciado en el delito, iv) la orden debe estar fundamentada y 
finalmente, v) no puede hacerse con ánimo de prevención.  
  
6.2 La confusión: Entre “investigar” y/o “prevenir”. 
 
En términos generales, la doctrina procesal penal le atribuye al proceso penal 
las funciones de realización del derecho penal sustancial, el ejercicio del ius puniendi127, 
                                                 
125
 “Agresividad” dice el Art. 241. Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004, 
Ob., Cit., Art. 241. 
126
 Ídem. 
127
 Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal penal, 2ª Edición. Ed. Colex, Madrid, 2007, p. 245. “El 
objeto principal del proceso penal lo constituye la pretensión penal o punitiva.” 
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la averiguación e investigación de la existencia o no de la comisión de un delito, de su 
posible autor, su responsabilidad y las circunstancias del mismo (tesis monistas). Así 
mismo, los actos de indagación, investigación o sumariales, dependiendo del sistema 
procesal de que se trate, tienen también por finalidad preparar el juicio oral, y en 
algunos casos, asegurar las consecuencias penales y la reparación a la víctima por los 
perjuicios de la conducta punible128.  
 
Aunado a lo anterior, se pueden plantear las tesis pluralistas que le atribuyen 
nuevas y múltiples funciones de carácter iusfundamental, tales como las de la 
realización constitucional de los derechos del procesado, la realización del derecho a la 
libertad, el aseguramiento de los derechos y participación de la víctima y los derechos 
de reinserción del imputado129. Esto es, el proceso penal como un escenario de 
discusión de derechos y no de restricción de los mismos.  
 
En consecuencia, el proceso penal recibe del derecho penal material el encargo 
de averiguar los delitos y castigar a los culpables, y recibe de las garantías 
constitucionales los límites a esas actividades investigadoras y enjuiciadoras 
vinculadas a los derechos fundamentales constitucionalmente reconocidos130. De este 
contexto se deriva que la búsqueda de la verdad y la realización del ius puniendi no 
puede realizarse a través de cualquier medio o precio, siendo así que en la obtención 
de la verdad sólo pueden emplearse medios legales que orienten el descubrimiento de 
                                                 
128
 Cfr. ALONSO PÉREZ, Francisco, Medios de investigación en el proceso penal, 2a Edición, Ed. Dykinson, 
S.L., Madrid, 2003. 
129
 En este sentido, Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal penal, Ob., Cit., Pássim. 
130
 En este sentido, Cfr. MUÑOZ CONDE, Francisco, La búsqueda de la verdad en el Proceso Penal, Ed. 
Hammurabi, 2ª edición, Buenos Aires, 2003, p. 45. 
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la verdad forense, la que no en todos los casos coincide con la verdad material, siendo 
éste un riesgo que debe asumir el proceso penal respetuoso de todas las garantías y de 
las prerrogativas iusfundamentales características del estado constitucional social de  
derecho131. 
 
Desde el punto de vista normativo, tanto la C.P.C132 como el C.P.P presuponen, 
para el ejercicio de la acción penal, la existencia previa de una conducta punible133. La 
jurisprudencia por su parte, establece que el derecho de defensa del indagado o 
investigado se activa desde el mismo momento en el que éste advierta sobre una 
investigación en su contra, para poder ejercer el derecho de defensa respecto de la 
conducta por la cual se le investiga134.   
 
Los anteriores presupuestos permiten establecer que la finalidad del  proceso 
penal es la investigación de la conducta y no su prevención135, las múltiples funciones 
                                                 
131
 Ibídem., p. 112. 
132
 Desde la C.P se establece que la F.G.N está obligada a adelantar el ejercicio de la acción penal y realizar la 
investigación de los hechos que revistan las características de un delito que lleguen a su conocimiento por medio 
de denuncia, petición especial, querella o de oficio, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias 
fácticas que indiquen la posible existencia del mismo, Cfr. Art. 250. Así mismo, son sus funciones., entre otras, la 
de dirigir y coordinar las funciones de policía Judicial, la de investigar, acusar y dirigir el programa metodológico 
de investigación penal. 
133
 Así lo establece el principio de legalidad. Cfr. Código de Procedimiento Penal, Ley 906 de 2004, el Art. 6º 
establece que nadie puede ser investigado ni juzgado sino conforme a la ley procesal vigente al momento de los 
hechos…, así mismo, que sus disposiciones normativas se aplicarán única y exclusivamente para la investigación y 
el juzgamiento de los delitos cometidos con posterioridad a su vigencia. Ver igualmente la regulación específica  
del “Libro II. Técnicas de indagación e investigación de la prueba y sistema probatorio.”, en especial, los 
artículos, 200, 201, 205 y ss. 
134
 Por todas, Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-025 de 2009, M.P. ESCOBAR GIL, Rodrigo. La 
línea jurisprudencial seguida por la Corte en torno al derecho de defensa desde que se advierta indagación por 
parte del sujeto de la investigación está desarrollada en las sentencias: C-431 de 2003, C-799 de 2005, C-1194 de 
2005, C-210 de 2007 y la última que hace referencia al agente encubierto en cuanto a la participación del indagado 
en la audiencia de control de legalidad posterior la Sentencia C-025 de 2009. 
135
 En este sentido la CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-789 de 2006, M.P. PINILLA PINILLA, Nilson, 
diferenció entre las actividades de policía en su función de prevención y las actividades de investigación que se 
disponen y practican dentro del proceso penal. Para el efecto estableció que en las de prevención se buscan las 
condiciones necesarias para el ejercicio de los derechos y libertades públicas, en las segundas se atiende la 
necesidad de investigar y juzgar conductas penalmente relevantes, por lo que éstas requieren autorización judicial 
previa para su ejecución y en aquellas no. 
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indicadas se orientan a cumplir con la genérica de preparar el juicio, por lo que en los 
casos en los que la conducta no ha existido, ha existido un hecho que no es típico, o 
que siendo típico no es susceptible de ser probado o en la ausencia de responsabilidad 
penal de su autor, o en las hipótesis de aplicación del principio de oportunidad, la 
actividad de investigación no es necesaria y en consecuencia se evita por parte del 
instructor.136  
 
No obstante, la aparente claridad que la doctrina y la jurisprudencia le han 
imprimido a las funciones del proceso penal, dicha tesis ha sido matizada en el 
contexto de la delincuencia organizada, lo que puede llevar a confusiones y establecer 
este tipo de actividades de prevención por parte de la F.G.N y la policía judicial. Al 
establecerse que las actividades de indagación pueden ser medios eficaces para la 
prevención del delito, así constituyan injerencias en los derechos fundamentales, las 
actividades que en este sentido realiza el F.D como director de la investigación no son 
discrecionales. El C.P.P establece como regla general que las actividades del agente 
encubierto no requieren autorización previa del juez de control de garantías, la tesis 
que planteamos es la regla contraria, como se verá en el siguiente capítulo,  dado el 
carácter restrictivo de las injerencias a los derechos por parte de la F.G.N en las 
actividades de indagación e investigación.  
 
En efecto, al examinar el desarrollo histórico de las actividades de indagación e 
investigación, en el proceso penal colombiano, en cuanto a las T.E.I., se encontró que 
en la existencia del seguimiento pasivo de la ley 600 de 2000, la C.C., de manera no tan 
clara, legitimó la intervención de la policía judicial o de los funcionarios judiciales en la 
etapa previa a la comisión del delito como fin preventivo, esto es, estableció 
                                                 
136
 En este sentido, Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, Derecho procesal penal, Ob., Cit., p. 250. 
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expresamente que dichas autoridades podían actuar en los actos de preparación de la 
conducta con fines de prevención bajo la dirección y coordinación del F.G.N., al ser 
una medida eficaz de lucha contra la delincuencia. En el caso concreto, la Corte 
argumentó que restringir la competencia del ente acusador a la labor puramente 
represiva y como reacción o consecuencia del hecho punible, era desconocer los fines 
constitucionales conferidos en la C.P.C137   
 
Aunque la C.C. estableció requisitos para la labor de inteligencia o de 
prevención en cabeza de la F.G.N, en actividades, tales como: “las pesquisas, operaciones 
especiales a través de agentes encubiertos, y en general la utilización de las técnicas 
desarrolladas por la policía judicial”, estas actividades quedaron circunscritas para ser 
aplicadas a conductas que se desarrollen en coparticipación criminal, complicidad, o 
determinación a otro para cometer el delito, en términos generales, cuando la conducta 
se cometa por pluralidad de sujetos. La Corte concluyó que dichas actividades debían 
ser tenidas como criterios orientadores de la investigación, así como elementos para 
“producir en el proceso la prueba requerida a fin de esclarecer la veracidad de los hechos que han 
dado lugar a la procedencia de la acción penal cuando fuere el caso”138. 
 
Los requisitos establecidos en aquella oportunidad, hacían referencia a la 
necesidad de que la autorización no podría abarcar a personas catalogadas 
simplemente como “sospechosas”, sino que se requería la existencia de circunstancias 
                                                 
137
 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-431 de 2003, M.P. BELTRÁN SIERRA, Alfredo. En todo 
caso la C.C., no estableció a qué fines se refería y no es clara en determinar si los fines preventivos a los que hace 
referencia se refieren en todo caso a “hallazgos casuales” del agente encubierto en el marco de una investigación 
en curso o si por el contrario, se refería a actividades de inteligencia propiamente dichas, sin que mediara una 
investigación penal previamente por delito de connotación especial. Se puede consultar el salvamento de voto que 
refiere a que “las actividades de inteligencia y contrainteligencia y los organismos encargados de hacerla, bajo la 
disculpa de la seguridad o de la prevención de delitos, pueden violar derechos fundamentales de los ciudadanos a 
su privacidad y en su intimidad, cuando aún estos no han realizado actos punibles”, lo cual consideró el 
magistrado disidente una injerencia arbitraria en el derecho fundamental a la intimidad y por tanto inconstitucional. 
138
 Ídem. 
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objetivas y externas que constituyeran indicios concretos sobre el particular o la 
existencia de un principio de prueba para poder ejecutar la actividad de incursión, 
seguimiento pasivo o actividad encubierta a una persona. Se hacía indispensable que 
el F.G.N o su delegado documentara la decisión de manera motivada y expresa para 
facilitar el control preventivo de las conductas delictuosas y garantizara el derecho a la 
intimidad personal y familiar139.  
 
 De otra parte, los instrumentos internacionales que han motivado la 
implementación de dichas T.E.I en el ordenamiento jurídico se han establecido como 
instrumentos de lucha eficaz y de prevención de las conductas que atentan contra la 
seguridad ciudadana, tales como la delincuencia organizada, el narcotráfico y el 
terrorismo que si se controlan de manera preventiva como riesgos sociales o como 
“enemigos”, podrían legitimar las actividades de indagación e investigación como 
medios eficientes de neutralización, lo cual plantearía una contradicción con los 
derechos y el proceso como escenario de garantías.  
 
 En este sentido, si aquella normatividad y específicamente la jurisprudencia 
planteaba la posibilidad de que las actividades del agente encubierto se realizaran 
como forma de prevención de la criminalidad organizada, o por lo menos, según la C.C 
de aquellas conductas que se realizaran en coparticipación criminal. En la actualidad, 
posiciones doctrinales le asignan funciones de prevención a las T.E.I, a nuestro modo 
de ver equivocadas desde el punto de vista constitucional, como aquella posición que 
plantea que a través de las T.E.I se pueden hacer labores de inteligencia para la 
adquisición de información con el propósito de establecer si ocurrió una conducta 
humana, quién o quiénes la realizaron, si ésta configura delito, entre otras 
                                                 
139
 Ídem. 
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circunstancias del delito140, así como a partir de las actividades de inteligencia, lograr 
pruebas anticipadas o preconstitución de actos de prueba.  
 
 Dicha posición no debe ser aceptada en el marco de un proceso penal 
respetuoso de los derechos fundamentales, en efecto, desde un punto de vista 
constitucional esta posición es equivocada en cuanto, para poder realizar actividades de 
indagación e investigación a través de las T.E.I, se requiere la existencia previa de la 
conducta y que ella haga parte de un proceso de indagación por la F.G.N, lo contrario 
sería aceptar el uso indiscriminado de las T.E.I con base en solas sospechas y no con 
base en motivos fundados y con criterios estrictos de necesidad y proporcionalidad. Así 
mismo, tales funciones serían contrarias al fin específico que debe motivar el F.D y que 
debe controlar el J. C de G al momento de fundamentar la actividad de agente 
encubierto, aunado al hecho, según el cual, la práctica de la prueba anticipada es 
excepcional y está reglada en el C.P.P141.   
 
 En el C.P.P vigente dichas actividades hacen referencia únicamente a la 
investigación, análisis e infiltración de organizaciones criminales, del sujeto que 
pertenece a ella o está relacionado con ella, sin que pueda existir el uso del agente 
encubierto y menos de las actividades de indagación o investigación con el fin de 
prevención de la criminalidad, pues según vimos, la F.G.N sólo puede actuar en el 
                                                 
140
 Esta posición es defendida en nuestro medio bajo la asignación de funciones de prevención general positiva. Al 
efecto, Cfr. MORALES TÁMARA, Manuel, La investigación encubierta con fines judiciales como técnica 
especial de investigación, Ob., Cit., p. 141.  
141
 Sobre la práctica de prueba anticipada, Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-1154 de 2005, M.P. 
CEPEDA ESPINOSA, Manuel José, y Sentencia C-670 de 2006, M.P. ESCOBAR GIL, Rodrigo. El Problema 
Jurídico planteado fue: ¿Se vulnera el principio de contradicción al permitirse la práctica de pruebas anticipadas en 
audiencias distintas a la de juicio oral?, la regla jurídica que se extrae de la sentencia, es: “El único fin de la 
práctica de pruebas anticipadas es la protección de aquellas pruebas que son susceptibles de perecer con el 
tiempo. Así, se configura como una institución de carácter excepcional y elemento característico de los sistemas 
acusatorios del derecho comparado. La práctica de la prueba anticipada, si es posible, se deberá practicar en el 
juicio oral, so pena de exclusión.” Cfr. ESCALANTE BARRETO, Caviedes Estanislao, Código de procedimiento 
penal, concordado y comentado, 2ª Edición, Ed. Universidad Nacional de Colombia, 2008. 
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contexto de la indagación e investigación y no como organismo de inteligencia y 
prevención de la criminalidad.  
 
 Por su parte la doctrina alemana ha criticado también el hecho, según el cual, 
la implementación de la figura del agente encubierto comporta una posición 
ambivalente, en la medida que la actividad del policía encubierto se convierte, en la 
práctica, en una doble función, la de prevención del delito y la de persecución penal 
estatal del mismo. En este sentido, el agente encubierto cumpliría una función tanto 
preventiva como represiva, situación con la cual, el agente encubierto “puede 
intercambiar roles constantemente, desempeñándose entre la función de vigilancia, a la de 
prevención del delito a la de persecución penal.”142 Con la dificultad que comporta la 
participación del agente encubierto en la comisión del injusto, lo que lo puede llevar a 
convertirse también en provocador de conductas que en cumplimiento de sus 
funciones debe prevenir e informar.  
  
 Ante este panorama, se debe concretar la posición del agente encubierto en el 
desarrollo  normativo, es así como en el sistema penal colombiano, las normas 
específicas del agente encubierto circunscriben todas las actuaciones a las actividades 
de indagación e investigación penal, además le impone entre sus requisitos la existencia 
de motivos razonablemente fundados y elementos materiales de prueba que le 
permitan inferir que el indiciado o el imputado pertenece o está relacionado con alguna 
organización criminal, por lo que se entiende que a la F.G.N le está proscrito adelantar 
u ordenar dichas actividades con la sola finalidad de prevención y que se infiltre un 
agente encubierto con dicho propósito. Se debe advertir en todo caso, que es posible 
                                                 
142
 BRAUM, Stefan, “La investigación encubierta como característica del proceso penal autoritario”, en: La 
insostenible situación del derecho penal, Dir. ROMEO CASANOVA, Carlos María, Ed. Comares, Granada, 2000, 
pp. 5 y ss. 
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que “hallazgos casuales” del agente encubierto en el desarrollo de la investigación le 
permitan informar para prevenir conductas de la empresa criminal, sin que ese sea su 
fin principal143 y siempre y cuando el mismo no participe en ellas como provocador de 
las mismas144.   
7. Los peligros de la sociedad de vigilancia en el proceso penal: Negación del 
núcleo esencial de los derechos fundamentales y del Estado Social de 
Derecho.  
 
 
El problema principal que plantean los dispositivos de la sociedad de la 
vigilancia en el proceso penal tiene que ver con las injerencias en detrimento de la 
realización y protección del contenido material de los derechos fundamentales, 
específicamente el mantenimiento de su núcleo esencial y los fines del Estado Social de 
Derecho. Al recapitular los argumentos expuestos con anterioridad, encontramos 
como el Estado se vale de la lucha eficiente contra la criminalidad para restringir 
derechos y limitarlos con base en el uso político de la sensación social de inseguridad, 
a través de la cual, orienta la política criminal hacia la lucha contra el enemigo y la 
defensa social o de la mayoría, con base en una comprensión de mayoría social de la 
fórmula del Estado Social de Derecho.  
 
Una política de prevención y vigilancia como la planteada olvida el verdadero 
contenido del Estado Constitucional Social de Derecho, cuyo fin es la garantía y 
materialización de los derechos, y por el contrario, en el contexto de la reducción del 
Estado los restringe en lugar de garantizarlos. Desde el punto de vista de la 
                                                 
143
 Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004, Ob., Cit., Art. 239, 241, 242, 243, 
279 y 282. 
144
 Ver infra, Capítulo III, numeral 2.3 sobre el agente provocador. 
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criminología crítica, esa distinción entre política de seguridad y política social es 
ideológica145, en cuanto al plantearse como alternativas por parte del poder de 
definición, desde un punto de vista político criminal se prefiere la alternativa de la 
política de seguridad sobre la política social. Todo lo anterior se constituye en 
detrimento de los derechos de los sujetos individuales, así, se antepone un objetivo 
general y colectivo de seguridad: “ciudadana”, “nacional”, “pública”, “democr{tica”.  Este 
discurso de seguridad general se deriva en un planteamiento que logra desviar la 
atención hacía una supuesta seguridad colectiva y en beneficio “social”, restando la 
preocupación por la seguridad de los derechos sociales individuales, esto es, su 
garantía y realización. 
 
De otra parte, la relación entre la política de seguridad y la política social ha 
llevado a que se planteen argumentos a favor de la protección de la sociedad, “de lo 
social” de la nación, y con base en ello se lleven a cabo políticas de control y vigilancia 
para garantizar la seguridad de las mayorías, mayorías que se consideran “buenas” en 
oposición a las minorías “malas”, a quienes cuya política de defensa están destinadas, 
no como defensa y garantía de sus derechos sociales sino como garantía de seguridad 
de la demás población146. 
 
En este sentido, la legitimidad de las T.E.I en general y del agente encubierto 
en particular, no se pueden sustentar en una medida de protección a la sociedad, a la 
                                                 
145
 BARATTA indica que usa el término “ideología” en el sentido de la falsa conciencia, mediante la que se 
legitiman instituciones sociales atribuyéndoles funciones diversas a las que ejercen en la realidad, así, dice que 
ideología es: “una construcción discursiva de hechos sociales apta para producir una falsa conciencia en los 
actores y en el público. La ideología funciona sustituyendo los conceptos con los clichés, o sea con los hábitos 
mentales, corrompiendo el cálculo clasificatorio con operaciones ocultas y subrepticias.”. Cfr. BARATTA, 
Alessandro, “Nuevas reflexiones sobre el modelo integrado de las ciencias penales, la política criminal y el pacto 
social”, Ob., Cit., pp. 155-156. 
146
 En este sentido, haciendo referencia a las dictaduras del cono sur, para BARATTA la doctrina de "seguridad 
nacional" ha guiado la ideología autoritaria del amigo-enemigo (principio schmittiano) que ha servido para 
sostener el derecho penal del enemigo y un sistema penal ilegal paralelo, que normalmente ha sido más 
sanguinario y efectivo, en términos de pena de muerte y control del otro, que el del mismo Estado. 
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nación o al Estado, pues dicha legitimidad sería ideológica en cuanto con ella no se 
garantiza la seguridad que se promete y además con fundamento en ella se limitan los 
derechos individuales, de tal manera que no se cumple con el fin político criminal 
propuesto. Además, los medios usados tampoco son los adecuados, entre otros 
argumentos, porque no solo no se consideran los derechos individuales y por el 
contrario se restringen con base en un discurso de seguridad, sino porque con dicha 
figura se desconoce al sujeto o ser humano como fin en sí mismo, y el agente 
encubierto lo es, y se le convierte en un medio para lograr la eficacia contra la 
criminalidad organizada. Esto significa que el agente encubierto es usado para un fin 
estatal ideológico, poniendo en peligro su vida, sus derechos y usándolo en una 
supuesta búsqueda del bienestar general. 
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CAPÍTULO DOS 
EL CONSTITUCIONALISMO COMO LÍMITE: Los límites iusfundamentales a las 
actividades de investigación, de vigilancia y control preventivo.  
 
“Sólo garantizando los derechos de todos,  
se produce el bien público de 
la seguridad de todos.”147 
1. Introducción 
  
Una vez analizado el contexto que sustenta la existencia de las T.E.I como 
instrumentos político criminales de lucha contra la criminalidad organizada, el 
terrorismo y el narcotráfico en el orden mundial y su trasplantación acrítica en 
Colombia, en este capítulo abordaremos la relación existente entre la Constitución y el 
proceso penal y la necesidad de construir un concepto fuerte de Proceso Penal de la 
Constitución.  
 
En consecuencia, en primera instancia se establecerá el contenido material del 
Estado Social de Derecho, que como tal es también constitucional de derecho, como 
marco teórico y límite material a las actividades de indagación e investigación, 
específicamente de nuestro objeto de estudio, la actividad del agente encubierto como 
T.E.I en el proceso penal colombiano. En segunda instancia, abordaremos los límites 
que impone la constitución a una política punitiva fundamentada en la voz de las 
mayorías que reclaman seguridad del Estado, esto es, se evaluarán las características 
para la comprensión del concepto de “sistema penal” y su relación con el Estado 
                                                 
147
 PAVARINI, Massimo, Castigar al enemigo. Ob., Cit., p. 39. 
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constitucional de Derecho y específicamente como barrera de contención de la política 
criminal.  
 
En este sentido, es tan importante dicha concepción constitucional que la misma 
se erige como criterio de validez del resto del ordenamiento jurídico, es así como la 
C.C ha planteado la constitucionalización del derecho penal en materia sustantiva y 
procesal al encontrar que la C.P.C se encuentra desarrollada con base en preceptos 
iusfundamentales, principios, valores y postulados en el campo de los derechos 
fundamentales que inciden de manera decidida y significativa en el sistema penal y, a 
la vez, orientan y determinan su alcance148.  
 
Todo esto  implica un límite material al legislador, que en dicho marco no tiene 
discrecionalidad absoluta para definir los tipos delictivos, los procedimientos penales 
y entre éstos, las actividades de indagación e investigación, ya que en dicha libertad de 
configuración punitiva debe respetar el núcleo esencial de los derechos 
constitucionales de las personas, que aparecen así como el fundamento y límite del 
poder punitivo en materia criminal. Es así, como la Corte plantea que son fundamento 
porque el ius puniendi debe estar orientado a hacer efectivos esos derechos y valores 
constitucionales, y es límite porque la política criminal del Estado no puede 
desconocer los derechos y la dignidad de las personas149.  
 
En términos generales en este capítulo desarrollaremos la constitucionalización 
del sistema penal como marco teórico, de análisis y barrera infranqueable de la política 
criminal desarrollada a través de las actividades de indagación e investigación y, 
                                                 
148
 Por todas, Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-939 de 2002, M.P. MONTEALEGRE LYNETT, 
Eduardo. 
149
 Ídem. 
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específicamente, como el marco teórico para la lectura de la indagación e investigación 
a través del agente encubierto en el proceso penal colombiano.   
 
2. La Constitución como criterio de validez y límite del proceso penal: Los 
límites en el proceso penal de la constitución.   
 
De acuerdo con las teorías constitucionalistas contemporáneas, en el 
paradigma del Estado Constitucional la Constitución Política, los tratados 
internacionales de derechos humanos y los derechos fundamentales son reconocidos 
como criterios máximos de juridicidad, pues son los que marcan las pautas de validez 
del Derecho legislado y del Derecho aplicado en el ordenamiento que se trate150. En 
este sentido, dichos instrumentos materiales vinculan al legislador, a los operadores 
jurídicos y a las mayorías democráticas como criterio de validez material de sus 
actuaciones.  Se trata entonces de una Constitución que no solo orienta y condiciona la 
producción legislativa y las políticas del Estado a través de valores y principios, sino 
su aplicación judicial en los casos concretos151. 
 
                                                 
150
 Análisis detallados del reconocimiento de la constitución con fuerza normativa en el contexto del Estado 
constitucional contemporáneo y los límites al poder en el contexto de la democracia constitucional, Cfr. 
FERRAJOLI, Luigi, Democracia y garantismo, Ob., Cit., Pássim; así mismo, AA.VV, Neoconstitucionalismo(s), 
Edit. CARBONELL, Miguel, Ed. Trotta, Madrid, 2003. GARCÍA MANRIQUE plantea una caracterización 
general del Estado constitucional en términos de Neoconstitucionalismo en ALEXY, Robert, BASTIDAS, 
Francisco J, GARCÍA AMADO, Juan Antonio, (et. al.), Derechos Sociales y ponderación, Edit. GARCÍA 
MANRIQUE, Ed. Fundación Coloquio Jurídico Europeo, Madrid, 2007. 
151
 El efecto irradiador de la Constitución de 1991 y la fuerza vinculante de los derechos fundamentales en el 
ordenamiento colombiano puede observarse desde las primeras sentencias de la C.C, en este sentido, la sentencia 
que a nuestro juicio plantea una ruptura con una concepción legicentrista del derecho hacía un reconocimiento 
constitucional es la Sentencia T-406 de 1993. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-406 de 1993, M.P. 
ANGARITA BARÓN, Ciro. En ella puede leerse sobre el concepto de derecho fundamental, que su dimensión 
objetiva tiene trascendencia hacia todo el aparato organizativo del Estado y que éste no tiene sentido si no se 
entiende como mecanismo encaminado a la realización de los derechos. Sobre el Estado legicentrista y el Estado 
de Derecho en sentido material Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Pasado y Futuro del Estado de Derecho, en: 
Neoconstitucionalismo(s), Ob., Cit., pp. 13 ss. 
71 
 
Un sector de la doctrina constitucional152 sostiene que la Constitución del 
Estado constitucional de Derecho es una Constitución de presencia irradiadora con la 
facultad de condicionar las políticas del Estado y de los actores sociales, la legislación, 
la jurisprudencia, la doctrina, en otras palabras, transforma y condiciona la cultura 
jurídica. Así mismo, contiene los elementos que limitan el ejercicio del poder, bien sea 
el poder punitivo o el de las mayorías democráticas, poderes condicionados por los 
Derechos Fundamentales, la rigidez constitucional y sus garantías153. 
 
En este contexto, el papel de las prerrogativas iusfundamentales, en el marco 
de actuación y configuración de la política criminal del poder punitivo del Estado, es 
constituirse  en el fundamento y el límite en procura de la defensa de los derechos de 
los ciudadanos. Desde el punto de vista histórico del sistema penal, el proceso penal y 
el derecho penal liberal surgieron como una necesidad de limitar el poder absoluto 
como barrera infranqueable del poder de castigar, por lo que uno y otro tienen en 
común la misma finalidad. 
 
Una comprensión constitucional como la indicada establece los límites 
iusfundamentales a la libertad de configuración del Estado y al planteamiento de la 
defensa social de las mayorías; tesis que se observa desde las primeras decisiones de la 
C.C en el marco de la constitucionalización del ordenamiento jurídico colombiano a 
partir de 1991. En este sentido, desde sus primeras sentencias la Corte planteó que 
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 Por todos, GUASTINI, Riccardo, La Constitucionalización del ordenamiento jurídico: el caso italiano, en: 
Neoconstitucionalismo(s), Ob., Cit. pp. 49-50. 
153
 En este sentido, FERRAJOLI plantea la diferencia entre democracia plebiscitaria y democracia sustancial o 
constitucional. Para el autor, la primera plantea que el poder es del pueblo y como tal es absoluto y soberano, en 
consecuencia, el consenso de la mayoría legitima los abusos por parte de quien detenta el poder en nombre de 
dicha “legitimidad”, en otras palabras, es la manifestación de la “ideología mayoritaria”. En contraposición, la 
democracia constitucional integra implícitamente un sistema de mediaciones, de límites, de contrapesos y de 
controles que son su sustancia, contexto en el cual, es la constitución un límite al poder. Una democracia en la que 
se desarrolle una omnipotencia de las mayorías es inconstitucional, ya que la constitución es justamente un sistema 
de límites y vínculos a todo poder, esto es, también al poder punitivo del Estado que tiene una de sus expresiones 
en el proceso penal y en la investigación penal. Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Democracia y garantismo., p 26. 
72 
 
existen, desde la Constitución, límites materiales a la autonomía legislativa, 
considerando en ese momento que sería inconstitucional la imposición de la pena de 
muerte, la tortura, los tratos crueles, inhumanos o degradantes, la esclavitud, el 
destierro, la prisión perpetua o la confiscación como sanción punitiva. Así mismo 
agregó que por razones de defensa social, no era constitucionalmente aceptable que el 
Estado “pretermita, obvie, suspenda o restrinja las garantías jurídico procesales hasta el 
extremo de desconocer el núcleo esencial de los derechos fundamentales (…)”154. 
 
Sin embargo, de esta última expresión se deducen por lo menos dos elementos 
relevantes en el desarrollo de los derechos fundamentales como límite al poder de 
configuración en materia político criminal: el primero es que los derechos 
fundamentales no son absolutos, por tanto, pueden ser restringidos hasta el límite de 
su núcleo esencial y su restricción debe ser proporcional a los fines buscados con la 
medida.  
 
El contexto planteado en el capítulo primero nos muestra cómo la materia 
penal y procesal penal han sido objeto de expansión en sus ámbitos de actuación, lo 
que ha implicado injerencias en la aplicación y en la protección de las libertades 
individuales frente a la lucha global y local contra el delito, especialmente contra el 
terrorismo, la corrupción y el crimen organizado, en detrimento de los derechos de los 
ciudadanos y en favor de un Derecho penal eficientista, todo lo cual ha generado 
nuevas y constantes preocupaciones de abordaje académico, jurisprudencial y 
científico. Hoy por ejemplo, la dogmática procesal penal que tradicionalmente ha 
                                                 
154
 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-504 de 1993, M.P. CIFUENTES MUÑOZ, Eduardo y GAVIRIA 
DÍAZ, Carlos. 
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estado relegada a la dogmática del derecho sustancial155, tiene un amplio horizonte que 
explorar y resolver debido a la introducción de los derechos fundamentales en su 
análisis y aplicación. Así, plantea Roxin156 que en el periodo de posguerras se han 
desarrollado importantes argumentos constitucionalistas que le han dado a la 
dogmática del proceso penal nuevos puntos de vista con consecuencias incalculables 
que junto con otras influencias, como la del proceso penal anglo americano, han dado 
un contenido sustancialmente diverso a la visión tradicional de antaño del formalista 
proceso penal, en su caso, el alemán157. 
 
Los problemas planteados por el autor alemán no son ajenos a nuestras 
propias formas procesales, en la medida en que la constitucionalización del  
                                                 
155
 ROXIN, Claus, “La ciencia del derecho penal ante las tareas del futuro”, en: AA.VV. La ciencia del derecho 
penal ante el nuevo milenio. Coord. Versión en castellano, MUÑOZ CONDE, Francisco, Ed. Tirant lo Blanch, 
Valencia, 2004. pp. 389 y ss. 
156
 Existen por lo menos seis problemas que debe afrontar la ciencia penal en el nuevo milenio, tres de las cuales 
corresponden al proceso penal, ellas tiene que ver, según el autor citado, dos con la investigación en el proceso 
penal, la primera que emerge de los avances técnicos y científicos, como los métodos de investigación 
computarizada, la búsqueda del tipo red de arrastre, o el requerimiento de observación policial, también, la 
aparición por medios técnicos como la vigilancia con cámaras, el “gran ataque de interceptación y escuchas” y no 
en último lugar el análisis genético que ha dado paso a una considerable ampliación de posibilidades de prueba, 
métodos que considera no están lejanos de la utopía de la total vigilancia ciudadana. En consecuencia, indica que 
se debe debatir en un proceso de investigación, la necesidad de equilibrar los derechos y su límite de manera 
armónica, por lo que muy seguramente serán exigibles importantes modificaciones y limitaciones de las facultades 
de intromisión demasiado amplias. Ibídem., pp. 399. 
157
 Ibídem., 392.  
En nuestro medio, importantes autores han recepcionado los postulados del constitucionalismo contemporáneo y 
han planteado la supremacía de la constitución en materia procesal penal orientando su desarrollo desde la C.P.C., 
en este sentido: FERNÁNDEZ LEÓN, Whanda, Procedimiento penal constitucional, Ed. Librería del Profesional, 
Bogotá, 1996; de la misma autora: Procedimiento penal acusatorio y oral: una reflexión teórica sobre la reforma 
constitucional de 19 de diciembre de 2002 y la Ley 906 de 2004, volumen I, Ed. Librería del Profesional, 2005; 
GUERRERO PERALTA, Oscar Julián, Fundamentos teóricos constitucionales del nuevo proceso penal, Ed. 
Ediciones Nueva Jurídicas, 2005; importante la producción de la Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” en torno 
al sistema procesal penal desde un punto de vista constitucional, los más importantes: APONTE CARDONA, 
Alejandro David. Manual para el Juez de Control de Garantías en el Sistema Acusatorio Penal, Ed. Consejo 
Superior de la Judicatura, Sala Administrativa, Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, Bogotá, 2004; 
GUERRERO PERALTA, Oscar Julián. El Control de Garantías como Función Jurisdiccional, Ed. Universidad 
Nacional de Colombia-Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”,  Bogotá, 2005; LÓPEZ MEDINA, Diego 
Eduardo, Interpretación Constitucional, Ed. Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla” – Universidad Nacional de 
Colombia, Bogotá, 2002. URBANO MARTÍNEZ, José Joaquín, Los Nuevos Fundamentos de las Pruebas 
Penales. Una Reflexión desde la Estructura Constitucional del Proceso Penal Colombiano, Ed. Universidad 
Nacional de Colombia-Escuela Judicial “Rodrigo Lara Bonilla”, 2005; UPRIMNY YEPES, Rodrigo, Bloque de 
Constitucionalidad, Derechos Humanos y Proceso Penal, Ed. Universidad Nacional de Colombia-Escuela Judicial 
“Rodrigo Lara Bonilla”,  Bogotá, 2005. 
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ordenamiento planteada supra, así como las lecturas conforme a la Constitución que se 
hacen del proceso penal, han introducido, en nuestros modelos procesales, ese mismo 
ámbito de análisis constitucional y, en el caso colombiano, un proceso de tendencia 
acusatoria, lo que ha significado diversos ámbitos de comprensión del sistema penal y 
en especial nuevas construcciones de realidad a partir de las decisiones judiciales.  
 
En este sentido, tal como lo plantea el autor, los cambios en la realidad social y 
las nuevas concepciones teóricas, manifiestan la existencia constante de nuevas 
posibilidades de solución que deben ser tenidas en cuenta al momento de resolver las 
tensiones entre eficiencia y protección de derechos, pues la creciente maximización del 
sistema penal y la constante necesidad de proteger los derechos,  indican que “no hay 
nada en la jurisprudencia que pudiera ser archivado como algo definitivamente investigado”158, 
en materia de protección de derechos en el proceso penal y en los actos de indagación 
e investigación penal.  
 
Dentro de esta visión constitucional del proceso penal, la Ley 906 de 2004 
(C.P.P), y sus reformas han sido desarrolladas, moduladas e interpretadas amplia y 
especialmente por la Corte Constitucional, jurisprudencia en la que se ha planteado la 
existencia de un derecho procesal penal constitucionalizado que vincula a los 
funcionarios de policía judicial y al F.D como director de las actividades de indagación 
e investigación del proceso, vinculación dada no solo por el texto constitucional, sino 
integrado también por los tratados de D.D.H.H ratificados por Colombia y que de 
acuerdo a la C.C son parte del bloque de constitucionalidad. 
 
                                                 
158
 Ibídem., 394. 
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En este sentido, la C.C ha desarrollado la idea, según la cual, el C.P.P fue 
diseñado desde la C.P.C con un énfasis o “acento en la garantía de los derechos 
fundamentales del inculpado, para la definición de la verdad y la realización efectiva de la 
justicia, teniendo presentes los derechos de las víctimas”159, todo lo cual implica un análisis 
complejo del proceso penal desde la Constitución.  
 
Como escenario complejo debe ser leído conforme con las normas 
constitucionales y los tratados internacionales de derechos humanos constituyéndose 
en un escenario de garantías y un escenario de comunicación de los diversos actores 
que en él intervienen, debe ser leído también como escenario de construcción o de 
integración del caso penal, y además, supone la realización de los derechos a la 
verdad, la justicia y la reparación de las víctimas del delito160.   
 
Como fundamento de ello, la C.C en la sentencia C-591 de 2005, argumentó 
que en el C.P.P se estructuró un nuevo modelo de procedimiento diferente al sistema 
acusatorio angloamericano y al continental europeo, en el que toda injerencia de los 
derechos fundamentales del investigado debe ser decidida por un juez que la autorice 
y la convalide en el marco de las garantías constitucionales, con la obligación de 
mantener un equilibrio entre eficacia de la función punitiva y los derechos 
individuales, a través de la ponderación de intereses a fin de lograr la mínima 
afectación de derechos fundamentales161. A partir de lo anterior, la C.C habla de una 
constitucionalización del proceso penal colombiano y desde esta perspectiva se deben 
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 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-591 de 2005, M.P. VARGAS HERNÁNDEZ, Clara Inés, F/to 2.2.  
Características esenciales y propias del nuevo sistema procesal penal colombiano. 
160
 Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-209 de 2007 M.P. CÓRDOBA TRIVIÑO, Jaime 
161
 En el ejercicio de interpretación constitucional, la C.C., plantea que el sistema procesal penal colombiano es 
perfectamente armónico con la C.P.C., la cual operó “una  constitucionalización del derecho penal, entre otras 
materias, pues allí se reconocen derechos fundamentales, como por ejemplo el derecho a la libertad, que deben 
ser respetados a todas las personas, en todo momento, así como las garantías mínimas que debe reunir todo 
proceso judicial, a fin de impedir el desconocimiento de los mencionados derechos.”, Ídem. 
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analizar todas aquellas medidas que limiten o impliquen una injerencia en los 
derechos fundamentales y precisamente las T.E.I comportan tal intromisión, en mayor 
o menor medida. 
3. La constitución como límite sustancial del poder de las mayorías: Límites a 
la democracia plebiscitaria y de opinión.   
 
Un derecho penal contemporáneo no puede estar fundamentado únicamente 
en la voz de las mayorías o en el consenso social mayoritario en contra de los derechos 
fundamentales, pues aún el poder de las mayorías tiene límites en la Constitución y la 
defensa social como ideología debe tener límites materiales162. En este sentido, se debe 
distinguir cuál es la concepción de democracia en el Estado Constitucional Social de 
derecho, esto es, se trata de una ¿democracia sustancial o una plebiscitaria?  
 
La democracia sustancial o de contenido material, es aquella concepción en la 
cual se plantea la limitación del poder del pueblo, en la medida que aún el  poder del 
pueblo como expresión de las mayorías está sometido a la Constitución y a los 
derechos fundamentales. El principal exponente de esta tesis es Luigi Ferrajoli163 en 
franca oposición a la democracia desarrollada en el paradigma procedimental164. Para 
este autor italiano, los derechos fundamentales dan sentido a la democracia 
constitucional que corresponde al Estado constitucional, los derechos fundamentales 
                                                 
162
 Una postura crítica del sistema penal basado en la ideología de la defensa social como producto del derecho 
penal liberal fundamentado en la idea de la defensa de las mayorías “buenas” y en contra de las minorías 
“desviadas”, Cfr. BARATTA, Alessandro, Criminología crítica y crítica del derecho penal: introducción a la 
sociología jurídico-penal, Trad. BÚNSTER Álvaro, 1a. ed., Ed. Siglo Veintiuno, México, 1986. 
163
 FERRAJOLI, Luigi, Democracia constitucional y derechos fundamentales. Ídem. 
164
 Compartimos con el autor su argumento, según el cual, la dimensión de la democracia sustancial debe 
comprender la idea de límites y vínculos sustanciales o de contenido, como son, típicamente, los derechos 
fundamentales, en este sentido FERRAJOLI plantea una crítica al desarrollo teórico planteado por las 
concepciones procedimentales de la democracia, que se fijan en criterios cuantitativos de evaluación democrática 
en términos de calidad basada en criterios estándar, y no en los límites a la misma o niegan la posibilidad de una 
existencia de democracia sustancial, entre los exponentes más importantes, pero no los único están Robert Dahl, 
Giovanni Sartori y Schumpeter, entre otros. Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Democracia… Ob., Cit., ibídem. p. 76. 
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“dan forma y contenido a la “soberanía popular” y a la “voluntad popular”, la cual no puede 
manifestarse de manera auténtica sino puede expresarse libremente”, es decir, “los derechos 
fundamentales le permiten disponer de garantías para el ejercicio de los derechos políticos, y 
también para los derechos de libertad y para los derechos sociales…”165. 
 
El argumento desarrollado por Ferrajoli es que “la soberanía popular es un cuerpo 
o conjunto formado por personas, y le pertenecen los derechos individuales, tanto como 
conjunto, como a las personas, Existe violación a la soberanía y a todos, cuando se le desconoce 
a una sola persona su derecho, pues se entiende que los derechos son para cada persona 
individualmente considerada, y estos derechos son, fragmentos de la soberanía de todo el 
pueblo”166. La democracia en este sentido se opone también a la democracia mayoritaria 
o plebiscitaria, consideradas como la omnipotencia de la mayoría y legitimadora de la 
posibilidad de que el consenso de las mayorías es suficiente para legitimar cualquier 
abuso o política mayoritaria167, una democracia como omnipotencia de la mayoría es 
inconstitucional.  
 
La importancia de este criterio de constitucionalización radica en el límite que 
la concepción constitucional impone a las políticas mayoritarias basadas en los 
consensos mayoritarios de control de la criminalidad, esto es la defensa social basada 
en consensos de mayoría168. En efecto, en un Estado constitucional, en los términos 
indicados, la política criminal y por ende las medidas punitivas, sustanciales y 
procesales, tendrían un límite en la Constitución y los derechos fundamentales. Es así 
como dicha constitucionalización implica una garantía, según la cual, ni siquiera las 
mayorías podrían negar derechos fundamentales, pues la Constitución es un sistema 
                                                 
165
 Ibídem., p. 88. 
166
 Ibídem., p. 89. 
167
 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Democracia y garantismo, Ob., Cit., p. 25. 
168
 Sobre esta concepción de defesa social, Cfr. BARATTA, Alessandro, Criminología crítica y crítica del derecho 
penal: Ob., Cit. Pássim. 
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de límites y vínculos obligatorios a todo poder, las garantías propias del proceso penal, 
son también garantías de límite al poder de las mayorías en cuanto que “ninguna 
mayoría podría imponer el castigo de un ciudadano sólo porque ello corresponda a la voluntad e 
intereses de la mayoría, o ésta, por absoluta que sea, puede legitimar e imponer la condena de un 
inocente o la absolución de un culpable”169.  
 
Ahora bien, pueden darse procesos de ruptura o cambio constitucional por 
parte del poder constituyente para limitar derechos fundamentales, lo cual sería 
posible en el marco de un proceso constituyente, pero en el Estado Constitucional sería 
factible, si y solo si, no se afecta el núcleo esencial de los derechos, lo que incluye la 
imposibilidad de negarlos o suprimirlos, en este sentido, hasta ese poder constituyente 
tiene un límite marcado por la misma Constitución, su rigidez, y está ligada a la 
garantía de la preservación de los derechos fundamentales, elementos que se 
materializan en la fuerza vinculante de la Constitución. 
 
No obstante todo lo anterior, en el sistema punitivo contemporáneo de lucha 
global contra la criminalidad el consenso social se mueve en sentido contrario.  
Muestra de ello es la creciente pauta de punibilidad o castigo, cada vez más amplia a 
partir del consenso social y de lo que planteábamos como la manipulación del miedo 
por el poder político, para el establecimiento de un derecho penal fuerte y eficiente, 
limitador de garantías individuales como formas de prevención de la delincuencia, 
hecho que un gran sector de la sociedad no ve como lamentable, sino que por el 
contrario, lo apoya, creando en la realidad una inflación o expansión del sistema de 
Derecho penal como lo denominábamos en el primer capítulo.   
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 FERRAJOLI, Luigi, Democracia y garantismo, Ob., Cit., 69. 
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Esta tendencia política y social hacía la inflación punitiva, movida a través del 
discurso de la seguridad, es lo que Pavarinni mostraba como un signo inequívoco de 
crisis de la democracia representativa, es más, como el signo de una nueva concepción 
democrática denominada “democracia de opinión” o lo que en nuestro medio, se 
denominó “Estado de opinión”. En esta, según el autor, hay una exaltación de la 
percepción emocional del temor y el rencor del sujeto en sociedad, lo que el discurso 
político dimensiona para articularlo y darle sentido al discurso punitivo, produciendo 
o determinando el efecto de la expansión penal como respuesta a la demanda social de 
seguridad170. En consecuencia, esta concepción de la realidad social, del discurso 
punitivo que subyace a la administración política del miedo y la demanda de 
seguridad, debe estar limitada por una concepción de la democracia sustancial que a 
través del reconocimiento de los derechos limite aún las posiciones mayoritarias y 
justificativas de un derecho penal máximo o de expansión.  
4. Dispositivo de Garantías en el Proceso Penal del Estado Constitucional: 
Hacia la construcción del proceso penal de la constitución.    
 
El devenir histórico del proceso penal colombiano ha sido objeto de múltiples 
y periódicas reformas, algunas estructurales otras superficiales, muchas de ellas en 
función de las medidas de emergencia en contra de la delincuencia organizada, el 
narcotráfico, el terrorismo, el paramilitarismo y la lucha armada insurgente171. No 
obstante lo anterior, la última reforma representa de manera clara las dos variables  
anunciadas como comunes en el proceso penal, la eficacia y las garantías172, aunque 
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 Cfr. PAVARINNI, Massimo, Castigando al enemigo, Ob., Cit., p. 40. 
171
 Como se indicó infra (Capítulo, numeral 4), un estudio sobre las diversas reformas del proceso penal y su 
relación con los estados de excepción y el derecho penal de emergencia con criterios de eficiencia en: Cfr. 
APONTE CARDONA, Alejandro, Guerra y derecho penal de enemigo. Ob., Cit., p. 370 y ss. 
172
 En este sentido, el artículo 10 del C.P.P. establece que “La actuación procesal se desarrollará teniendo en 
cuenta el respeto a los derechos fundamentales de las personas que intervienen en ella y la necesidad de lograr la 
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éstas se han ido reduciendo con el correr de los días, pues el gobierno y el legislador 
han introducido restricciones a los derechos que se venían reconociendo por los J. C de 
G; bajo el entendido que eran decisiones muy permisivas con la delincuencia. En las 
reformas al C.P.P de 2004 se han limitado cada vez más derechos como reacción a la 
actividad judicial de protección de garantías, por lo que a través del discurso oficial de 
seguridad democrática y lucha contra la delincuencia se han introducido normas que 
han restringido las decisiones judiciales en aras de superar criterios de eficiencia y 
eficacia en el proceso173. 
 
A pesar de la construcción política de esa realidad punitiva, el proceso penal 
colombiano está desarrollado con una loable pretensión garantista de tipo 
constitucional. Esto se evidencia en los artículos 1 al 27 en el título preliminar, que 
prescriben los principios rectores y las garantías procesales. En efecto, la Ley 906 de 
2005 incluye entre los principios del proceso penal clásicos, como la presunción de 
inocencia, el derecho a un debido proceso y el derecho a la contradicción, principios 
reconocidos constitucionalmente y en instrumentos internacionales de derechos 
humanos que le llenan de contenido sustancial y que se establecen como criterios de 
interpretación de las actividades de indagación e investigación en el proceso penal.  
 
Entre los principios más importantes está la positivización en el C.P.P. del 
respeto debido a la dignidad humana174, a la libertad como principio y su debida 
                                                                                                                                                           
eficacia del ejercicio de la justicia. En ella los funcionarios judiciales harán prevalecer el derecho sustancial.”, 
código de procedimiento penal colombiano, Diario Oficial No. 45.658 de 1 de septiembre de 2004. 
173
 Un claro ejemplo de reformas introducidas al C.P.P. es la ley 1142 de 2007. Diario Oficial No. 45.658 de 1 de 
septiembre de 2004; igualmente las reformas del CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, proyecto 
de ley 23 de 2006, gaceta 250 de 2006, “por medio de la cual se reforman parcialmente las Leyes 906 de 2004 y 
599 de 2000 y se adoptan medidas para la prevención y represión de la actividad delictiva de especial impacto para 
la convivencia y la seguridad ciudadana.” y el actual estatuto de seguridad ciudadana. Cfr. MINISTERIO DEL 
INTERIOR Y DE JUSTICIA, Proyecto de Ley 164 de 2010, gaceta del senado 737 de 2010. 
174
 Artículo primero, C.P.P., ley 906 de 2004., en concordancia con el artículo primero de la Constitución Política 
de Colombia, específicamente del título primero que establece los principios fundamentales. 
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reserva judicial a través de mandamiento escrito en su restricción, la inclusión y 
prevalencia de los tratados y convenios internacionales ratificados por Colombia que 
traten sobre derechos humanos, el derecho a la igualdad con criterios de equidad, la 
legalidad, y la favorabilidad o permisividad como principios, así mismo consagra los 
derechos de las víctimas en la actuación procesal175.  
 
El derecho a la intimidad está garantizado en el artículo 14176, en cuanto se 
prescribe que toda persona tiene derecho al respeto de su intimidad, estableciendo la 
reserva legal y la obligación de orden escrita debidamente fundamentada del Fiscal 
General de la Nación o su delegado para registros, allanamientos, incautaciones en 
domicilio, residencia, o lugar de trabajo, entre otras, también para interceptar 
comunicaciones  y ordenar la infiltración a organización criminal. 
 
Además del principio de contradicción, la inmediación, concentración, 
publicidad, juez natural, doble instancia, cosa juzgada, restablecimiento del derecho, 
establece el principio de la clausula de exclusión177, según el cual, “toda prueba obtenida 
con violación de las garantías fundamentales será nula de pleno derecho, por lo que deberá 
excluirse de la actuación procesal”178, al igual que las pruebas derivadas directamente de 
                                                 
175
 Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004. Artículos 2 al 11, Ref., Cit.   
176
 Concordante con el artículo 15 de la Constitución política de Colombia. 
177
 Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004. Artículos 15 al 23, Ref., Cit., 
178
 La clausula de exclusión se complementa con la exclusión de las pruebas que sean consecuencia de las pruebas 
excluidas, o las que solo puedan explicarse en razón de su existencia, esta regla, para la CORTE 
CONSTITUCIONAL, es una regla constitucional consagrada antes de la Ley 906/2004, únicamente en el inciso 
final del artículo 29 de la C.P. “El artículo 29, inciso final, de la Carta consagra expresamente una regla de 
exclusión de las pruebas practicadas con violación del debido proceso.  Así lo señala en su inciso final cuando 
afirma que “[e]s nula, de pleno derecho, la prueba obtenida con violación del debido proceso”. Con la entrada en 
vigencia del C.P.P. la exclusión probatoria pasó a ser regulada, in extenso, en el articulado del código adjetivo, no 
solo como principio rector, sino como norma general de exclusión, tanto de las pruebas, como de los elementos 
materiales de prueba y las evidencias que se recolecten en las etapas previas del proceso, igual que las pruebas que 
se practiquen excepcionalmente de manera anticipada y no se practiquen posteriormente en el juicio oral,  por lo 
que, en nuestro criterio, la regla de exclusión se desarrolla en el proceso penal en un sentido amplio y consecuente 
con las formas procesales que impone un sistema constitucional de derecho. En este sentido, Cfr. CORTE 
CONSTITUCIONAL, Sentencia SU-159/2002, M.P. Manuel José, CEPEDA ESPINOSA. 
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dicha ilicitud. Sin embargo, dicha normatividad procesal introdujo excepciones a la 
regla de exclusión con base en los criterios del vínculo atenuado, la fuente 
independiente, el descubrimiento inevitable y los demás que establezca la ley (Art. 455 
C.P.P.)179. Igualmente establece como principio que las indagaciones, investigaciones, 
imputaciones, acusaciones y juzgamientos, por las conductas previstas en la ley penal 
como delito, serán adelantados por los órganos y mediante los procedimientos 
establecidos en el C.P.P y demás disposiciones complementarias, conforme al artículo 
24.  
 
En este contexto, se establece también el principio de prevalencia, en cuanto se 
plantea que las normas rectoras deben ser utilizadas como fundamento de 
interpretación, así mismo constituye una clausula moduladora de la actividad 
procesal, según la cual, en el desarrollo de la investigación y en el proceso penal los 
servidores públicos se ceñirán a criterios de necesidad, ponderación, legalidad y 
corrección en el comportamiento para evitar excesos contrarios a la función pública, 
especialmente excesos contrarios a la justicia.  
 
Finalmente, como complemento de ese dispositivo de constitucionalización, en 
la jurisprudencia de la C.C se ha propugnado y argumentado en favor de esta 
concepción en el marco del proceso penal, ejemplo de ello es la pluricitada sentencia 
C-591 de 2005 que estudió varias disposiciones normativas del C.P.P y en la cual se 
argumenta que dicho esquema procesal “tiene especial acento en la garantía de los derechos 
fundamentales del inculpado, para la definición de la verdad y la realización efectiva de la 
                                                 
179
 Sobre la constitucionalidad y análisis a las excepciones de la regla de exclusión en Colombia, Cfr. CORTE 
CONSTITUCIONAL, Sentencia, C-591 de 2005, M.P. VARGAS HERNÁNDEZ, Clara Inés, en esta sentencia se 
establece como regla jurídica que los criterios o excepciones a la regla de exclusión por nulidad de las pruebas no 
autorizan la admisión en el juicio oral de pruebas derivadas ilegales o inconstitucionales. Considera admisibles 
algunas pruebas en las que se presenten características de ser fuente separada, independiente y autónoma, o cuyo 
vínculo con la prueba viciada sea tan tenue que pueda considerarse roto, es decir, que no se deriva directamente de 
la ilegalidad probatoria. 
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justicia, teniendo presentes los derechos de las víctimas”. Así mismo, que toda afectación de 
los derechos fundamentales del investigado por la actividad de la Fiscalía debe ser 
decidida en sede jurisdiccional, pues un J. C de G debe autorizarla o convalidarla en el 
marco de las garantías constitucionales. En este último caso, referida a aquellos en los 
que el constituyente decidió que la F.G.N ejerciera facultades extraordinarias 
restrictivas de derechos fundamentales, tesis de la que se deriva, según la C.C “el lugar 
preferente que ocupan los derechos fundamentales en el Estado constitucional de derecho”180.  
 
Desde el punto de vista del poder del juez en el proceso constitucional, la 
Corte indicó en la misma sentencia, que “…al juez, bien sea de control de garantías o de 
conocimiento, le corresponde buscar la aplicación de una justicia material, y sobre todo, en ser 
un guardián del respeto de los derechos fundamentales del indiciado o sindicado, así como de 
aquellos de la víctima”181, de conformidad, precisamente con la Constitución y con los 
tratados internacionales que hacen parte del bloque de constitucionalidad. De lo 
anterior se concluye que la función del J. C de G, es una función constitucional en el 
marco de un proceso igualmente constitucional de garantía judicial iusfundamental, 
pues la Corte define su tesis planteando que “Con todo, en el curso del proceso penal, la 
garantía judicial de los derechos fundamentales, se adelantará sin perjuicio de las competencias 
constitucionales de los jueces de acción de tutela y de habeas corpus”. 
 
Todo lo anterior, nos permite defender la tesis, según la cual, las normas 
constitucionales y los estándares internacionales de derechos humanos que establecen 
derechos y libertades en el proceso penal son garantías de un proceso justo para el 
investigado y acusado en un juicio criminal, garantías que no vinculan solamente la 
fase de juicio oral, sino que también vinculan, muy especialmente, las actividades de 
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 CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-591 de 2005, Ibídem. 
181
 Ídem. 
84 
 
indagación e investigación penal. Es esta la razón por la cual, nuestros ordenamientos 
jurídicos están inmersos en el esquema propio de los Estados contemporáneos de 
garantías constitucionales del proceso, esto es, en el garantismo penal y como tal, 
dicho paradigma debe ser el marco de análisis y decisión en las medidas restrictivas de 
derechos fundamentales.    
 
Precisamente, el garantismo es planteado por Ferrajoli como la técnica de 
tutela de los derechos fundamentales, entendiendo por derecho fundamental los 
derechos singulares propios de cada individuo con exclusión de los demás, que son 
universales, indispensables e inalienables, atribuidos por las normas jurídicas a todas 
las personas. Son básicamente dos tipos de derechos, los negativos como los derechos 
de libertad que imponen la prohibición de lesionar, o los positivos que imponen la 
obligación de prestación por parte de los poderes públicos182, estos que son negados 
con fundamento en el deber de seguridad.   
 
Ahora bien, el garantismo como tal y la limitación del poder punitivo surgió 
precisamente en el contexto de la expansión del derecho penal en Italia. En efecto, 
según el profesor italiano, el término “garantismo” surgió en la cultura jurídica italiana 
de izquierda como respuesta teórica a la legislación y la jurisprudencia de emergencia 
que redujeron las diferentes formas del sistema de garantías en materia penal y 
procesal penal183, aunque el término garantía se puede extender, en una teoría general 
del garantismo jurídico, a la protección de diversos derechos en el campo jurídico y 
político. El garantismo que interesa en este trabajo hace referencia al llamado 
“garantismo penal” o “liberal” para designar las técnicas de defensa de los derechos de 
libertad y entre ellos, el de la libertad personal, el de la intimidad, el de no 
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 FERRAJOLI, Luigi, Democracia y garantismo, Ob., Cit., 60. 
183
 Ídem., 
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autoincriminación y en general, las prerrogativas iusfundamentales frente a las 
intervenciones de tipo policial o judicial en la investigación penal.  
 
En resumen, entendemos por garantismo el conjunto de límites y vínculos 
impuestos a todos los poderes, públicos y privados, políticos o poderes de la mayoría, 
en el plano estatal e internacional, mediante los que se tutelan los derechos 
fundamentales184.  En el proceso penal colombiano, esos principios son entonces 
garantías, ya que están allí para exigir su observancia, tienen un contenido material 
cuya verificación y cumplimiento es permanentemente controlable por los J. C de G185, 
pues lo que cuenta es la posibilidad de su tutela efectiva y protección jurisdiccional, lo 
que en la práctica se ha dado como un verdadero contenido material e irradiador a la 
C.P.C. 
 
Precisamente, en relación con este concepto de garantismo, hay que tener en 
cuenta sus ámbitos de acción, de protección de derechos, esto es, sus dimensiones. En 
un primer lugar, los derechos fundamentales en su aspecto o dimensión negativa, se 
plantean como el instrumento que prohíbe lesionar, esto es, al Estado le está prohibido 
lesionar los derechos, Así, se impone al  legislador un límite en su libertad de 
configuración legislativa y de política criminal punitiva. Se impone al investigador 
judicial un límite en la ejecución de la investigación penal y al poder judicial en el 
control constitucional de garantías en dichos actos de investigación. La imposición de 
límites de lesión en la solución del caso concreto, plantean un proceso penal 
constitucional garantista que se desarrolle no solo con relación al procedimiento 
legislativo y el judicial, sino que debe aplicarse la protección a un sistema que de por sí 
es complejo y no puede ser garantizado de manera unidireccional sino en diversos 
                                                 
184
 Ibídem., pp. 65. 
185
 Cfr. RAMOS MÉNDEZ, Francisco, El proceso penal, lectura constitucional. Tercera edición, Ed. Bosch, 
Barcelona, 2003. pp. 83 y ss. 
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niveles de complejidad, visto éste en conjunto y no como un ordenamiento jurídico de 
áreas separadas.  
 
En este sentido, una visión garantista del sistema penal debe articular y 
subordinar armónicamente todos los subsistemas de los que se compone la función 
punitiva o sistema penal a la Constitución, los tratados internacionales de derechos 
humanos y en general a las garantías del proceso penal constitucional.    
 
Para concluir, la exigencia actual de un derecho procesal penal garantista 
como contención del derecho penal expansivo, está fundamentada en la necesidad de 
fortalecer su concepción y vigencia, pues como plantea Zaffaroni: “Es un grosero error 
creer que el llamado discurso de las garantías es un lujo al que se puede renunciar en los 
tiempos de crisis, y menos aun considerar que se trata de una tesis conservadora, por el 
contrario, por un lado debemos prevenirnos contra las reformas promovidas por las burocracias 
que se alimentan de la emergencia de turno presentándolas como posmodernas y por otro 
debemos cuidar ese discurso porque en los tiempos de crisis la única garantía posible de la 
eficacia que puede pedírsele al derecho penal y al poder punitivo”186 
5. Naturaleza constitucional de las actividades de indagación e investigación: 
Indagar e investigar no es prevenir.   
 
Si el entorno del proceso penal y del sistema penal integral es la Constitución y 
en ella los derechos fundamentales y los tratados de derechos humanos debidamente 
ratificados, con ello se sigue y se refuerza uno de los postulados más importantes que 
han acompañado al proceso penal liberal: el hecho de que se le ha rodeado de una 
serie de garantías constitucionales como límite a la búsqueda de la verdad. En este 
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 ZAFFARONI, Eugenio Raúl, El enemigo en el derecho penal, Dikinson, 2006. pp. 184. 
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sentido, la búsqueda de la verdad está limitada por el respeto a las garantías que se 
elevan a carácter iusfundamental y de principios constitucionales.  
 
Como advertimos, anteriormente, principios como los de la dignidad humana, 
el de proporcionalidad, el derecho a la intimidad, entre otros, impiden utilizar de un 
modo absoluto técnicas de averiguación de la verdad que vayan más allá de lo 
“iusfundamentalmente” tolerable, que vayan más allá del núcleo esencial de los 
derechos fundamentales. En función de ello se prohíbe la tortura, los tratos crueles e 
inhumanos y las injerencias del Estado sin límite alguno187 o por lo menos sin control 
judicial alguno, por lo que T.E.I como las grabaciones de conversaciones telefónicas, al 
búsqueda selectiva en bases de datos, las infiltraciones a organización criminal y la 
actuación del agente encubierto no deberían ser realizables sin autorización o control 
judicial. En este sentido, la búsqueda de la verdad en materia de proceso penal debe 
ser limitada y por ello en un Estado constitucional la verdad no puede ser buscada a 
cualquier costa o a cualquier precio188.  
 
En la reconstrucción de los hechos nos encontramos con actividades definidas 
en el C.P.P, actividades de indagación en las que se ejecutan actuaciones encaminadas 
a preparar el juicio oral, la averiguación de los delitos y sus circunstancias de comisión 
relevantes para el proceso, la responsabilidad penal de quien participó en ella y el 
aseguramiento de dichos responsables. En otras palabras, la etapa de indagación e 
investigación está prevista para determinar si hay méritos para acusar189 es así como, 
conforme al C.P.P le corresponde a la F.G.N realizar las actividades de  indagación e 
investigación de los hechos que revistan características de delito, por conducto del F.D 
que cumple la función de director de la investigación. En este contexto le corresponde 
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 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Democracia y garantismo, Ob., Cit., pp. 111 y ss. 
188
 Ibídem., pp. 112. 
189
 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-591/2005, Ref., Cit., 
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dirigir, coordinar, controlar jurídicamente y verificar técnica y científicamente las 
actividades que desarrollen la policía judicial o las autoridades que cumplan dicha 
función como órgano de apoyo a la investigación penal190. 
 
La ejecución del programa metodológico en la indagación e investigación 
deben estar limitadas por los principios y derechos fundamentales 
constitucionalmente reconocidos y formalizada a través de las normas procesales de 
garantía de derechos. En esta medida, la constitucionalización debe alcanzar estas 
actividades de reconstrucción de los hechos penalmente relevantes, y específicamente 
como barrera de contención de las actividades de la policía judicial y del funcionario 
director de la investigación, ya que es en el contexto policial y de investigación judicial 
en el que más se reclama, por parte del discurso político punitivo y policial, aumento 
de la eficacia en la lucha contra el delito a favor de la disminución de garantías, y es en 
este contexto en el que más se relajan las garantías constitucionales para la lucha eficaz 
del delito. 
 
Ahora, si bien es cierto que gran parte de los principios del proceso penal están 
principalmente orientados hacia el juicio oral, los derechos de las partes, y la 
realización de un juicio justo, en la medida que se da una preponderancia a la igualdad 
de las partes, a la oralidad, la inmediación y contradicción de las pruebas en el juicio 
oral; también es cierto que las injerencias que se realizan en el proceso de indagación o 
investigación deben estar adecuadas conforme a dichos principios y limitadas por 
garantías propias de esta etapa del proceso.   
 
                                                 
190
 Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, ley 906 de 2004, Art. 200. Ref. Cit. 
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A esta conclusión se llega en la medida en que el Derecho procesal penal 
ordena el proceso y precisa los límites de actuación de quienes intervienen en el 
mismo a partir de las reglas que recibe fundamentalmente de la Constitución191. Para 
Hassemer, por ejemplo, en la regulación del curso procesal, sus prescripciones 
normativas, se deducen básicamente de los principios de economía y comunicación: de 
economía en cuanto su meta principal consiste en ordenar el proceso y establecer las 
necesarias secuencias de la acción en una serie práctica. Desde el punto de vista del 
proceso como escenario de comunicación, debe ser configurado y ordenado de forma 
que las personas que intervienen en él puedan conocer exactamente sus derechos de 
participación e intervención dentro del mismo192.  
 
En este orden de ideas, hace parte de la comprensión escénica y 
comunicacional del proceso la garantía de motivación de las injerencias en los 
derechos fundamentales cuando estos son limitados en la investigación, pues toda 
injerencia iusfundamental debe ser motivada conforme a los límites impuestos en la 
Constitución y controlada judicialmente. En términos de Hassemer, son ejemplos del 
aspecto comunicacional del proceso todas las disposiciones favorecedoras de la 
comprensión y del conocimiento de lo que sucede en él por quienes intervienen en el 
proceso. 
 
Dentro de esta concepción escénica, es de suma importancia la atribución de 
roles constitucionales a quien debe velar por el cumplimiento de dichas garantías, 
pues al establecerse el proceso como un esquema de partes, no absoluto en todo caso, 
es el J. C de G quien tiene el deber de garantizar que las disposiciones garantizadoras 
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 Cfr. HASSEMER Winfried y MUÑOZ CONDE, Francisco,  Introducción a la criminología y al derecho penal, 
Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 1989, p. 124. 
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 Ídem. 
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se cumplan y también la aplicación de las garantías como límite al poder punitivo, sin 
que su actividad se salga de los límites impuestos por los valores y principios 
constitucionales.    
 
En nuestro medio, dicha atribución de protección de garantías ha sido 
desarrollada, especialmente, por la C.C a través de su jurisprudencia. Últimamente, en 
la sentencia C-025 de 2009 la C.C desarrolló la línea jurisprudencial sobre el derecho de 
defensa y tocó el tema del agente encubierto en el marco de las actividades de 
indagación e investigación, en esta sentencia la Corte recordó las competencias 
asignadas a los J. C de G, entre otros aspectos, la Corte recordó que al J. C de G se le 
asignaron competencias para adelantar, entre otras y respecto a la indagación e 
investigación, un control previo para la adopción de medidas restrictivas de la 
libertad; un control posterior sobre las medidas de registro, allanamiento, incautación 
e interceptación de llamadas; y finalmente, “autorizar cualquier medida adicional que 
implique afectación de derechos fundamentales y que no tenga una autorización expresa en la 
Constitución”193.  
 
En la misma decisión judicial, la C.C le impone al J. C de G examinar si las 
medidas de intervención en el ejercicio de los derechos fundamentales se adecuan a la 
ley, si son proporcionales, esto es, en palabras de la Corte: “(i) si la medida de 
intervención en el ejercicio del derecho fundamental es adecuada para contribuir a la obtención 
de un fin constitucionalmente legítimo; (ii) si la medida es necesaria por ser la más benigna 
entre otras posibles para alcanzar el fin; y (iii) si el objetivo perseguido con la intervención 
compensa los sacrificios que esta comporta para los titulares del derecho y la sociedad”. 
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 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-025 de 2009, Ref., Cit. 
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Ahora bien, como quiera que la C.C no ha decidido específicamente en torno a 
la constitucionalidad o no de la actividad del agente encubierto, la misma debe ser 
evaluada con base en las reglas establecidas en este precedente en la medida que toca 
el tema del derecho de defensa del indagado e indica las atribuciones concretas del J. C 
de G en el control de la actividad de investigación del F.D. La evaluación del fin de la 
eficacia de la administración de justicia en contra de la criminalidad es un fin legítimo, 
lo que se pondría en entre dicho es si las medidas que se toman en la restricción de 
derechos, a través del agente encubierto, son idóneas para cumplir con dicho fin. Si 
partimos de la tesis planteada en el primer capítulo, según la cual, las actividades del 
agente encubierto contribuyen al poder político para administrar y vigilar las 
actividades criminales, pero en la realidad no las va a erradicar, creemos que dicho fin 
de eficacia en la lucha contra la criminalidad es un fin legítimo pero no realizable, lo 
que implica que la medida restrictiva de derechos no debería ser la actuación del 
agente encubierto.  
 
En el análisis del agente encubierto y de las T.E.I en general, se debe tener en 
cuenta que en dicho precedente se estableció que la labor del F.G.N a través de sus 
delegados no es jurisdiccional, sino de investigación, sentido en el cual, los actos de 
investigación que impliquen injerencias o restricciones de los derechos fundamentales 
deben ser en todo caso controlados por el J. C de G, quien debe autorizarlos y 
convalidarlos, según la Corte, en cumplimiento de las garantías constitucionales como 
dispositivo de garantía de equilibrio material entre la eficacia del procedimiento y los 
derechos del implicado mediante la ponderación de intereses, a fin de lograr la 
mínima afectación de derechos Fundamentales194. 
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Como quiera que la actividad del agente encubierto y la infiltración de 
organización criminal no están reconocidas expresamente en la C.P.C, la tesis que 
defendemos es que la autorización de dicha medida debe ser a través de la decisión 
motivada y ponderada de manera previa por parte del J. C de G, teniendo en cuanta 
criterios formales y materiales, los cuales desarrollaremos en el capítulo siguiente. 
 
5.1 Los derechos fundamentales como límite a las actividades de indagación e 
investigación.  
 
Si bien es cierto, en la etapa de indagación e investigación existen actuaciones 
reservadas como criterio para hacer más eficiente la investigación penal, también lo es 
que el indagado está facultado constitucionalmente para ejercer el derecho de defensa 
durante esta etapa, a través del control de garantías sobre las diligencias o actuaciones 
realizadas en virtud del programa metodológico y que pudieran haber sido 
practicados en detrimento o afectación de sus derechos fundamentales. Sin embargo, 
con actividades como la de la infiltración a organización o el agente encubierto, dicha 
posibilidad constitucional es casi que nula, pues el indagado difícilmente se va a 
enterar de la medida de la que está siendo objeto, por lo que difícilmente puede ejercer 
adecuadamente este derecho. Con base en esta realidad, cobra mayor relevancia la 
protección previa de los derechos fundamentales como límite a ese poder de 
indagación e investigación, dada su condición de rigidez y su fuerza vinculante para 
todo el ordenamiento jurídico.  
 
En efecto, si consideramos que la Constitución en el Estado constitucional 
contemporáneo tiene unas condiciones materiales, esto es, rigidez, fuerza normativa y 
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su función como límite sustancial de la legislación ordinaria; estas son condiciones que 
se hacen extensibles a los derechos fundamentales dado su máximo rango en el 
ordenamiento, su máxima fuerza jurídica y su máxima importancia195, en cuanto 
positivizados en la Constitución y por ser parte de ella, son en sí mismos, normas 
constitucionales con fuerza normativa. Este enunciado que parece obvio, significó en 
su momento uno de los elementos más importantes en la ruptura de la concepción del 
Estado de derecho en sentido formal –Estado legi-centrista-, como expresión de la 
mera legalidad frente al Estado Constitucional de Derecho, propio del paradigma que 
hemos desarrollado, pues de la estricta legalidad formal, se pasó a una legalidad 
sustancial basada en el respeto iusfundamental y en los principios constitucionales que 
tiene su reflejo inmediato en todo el ordenamiento jurídico196.  
 
Desde este punto de vista, dicha materialización del derecho afecta 
necesariamente al ámbito punitivo en general y específicamente a los principios del 
proceso penal, lo que no ha dejado de ser un debate en el ordenamiento jurídico 
colombiano, a partir de la Constitución de 1991197. En este contexto,  el proceso penal 
                                                 
195
 En este sentido, plantea ALEXY que en el ordenamiento jurídico alemán, los derechos fundamentales tienen en 
dicho sistema jurídico una posición privilegiada caracterizada por cuatro extremos, regulan con máximo rango, con 
máxima fuerza jurídica, con la máxima importancia y la máxima indeterminación. Para el autor Alemán en la Ley 
fundamental de Bonn, los derechos fundamentales al ser vinculantes para los poderes públicos, rompen con la 
tradición constitucionalista del imperio y de la república de Weimar en Alemania, pues en aquellos ordenamientos 
abundaron los derechos fundamentales como declaraciones programáticas que no gozaban de tutela judicial, lo que 
denomina, con ánimo polémico si se quiere, como “poesía constitucional”. Cfr. ALEXY, Robert, Los Derechos 
fundamentales en el Estado constitucional democrático, en: Neoconstitucionalismo(S)., Ob., Cit., pp. 32 
196
 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Derechos y garantías. La ley del más débil, Ed. Trotta, Madrid, 1999. p. 66. 
197
 No obstante la aparente claridad y comprensión constitucional del ordenamiento jurídico, en nuestro medio ha 
existido una fuerte polémica en el escenario de protección de derechos a través de la acción e tutela y las funciones 
jurisdiccionales en la justicia ordinaria. Es así como la acción de tutela, como mecanismo de amparo de derechos 
fundamentales contra sentencias judiciales ha generado diversos enfrentamientos institucionales por las diversas 
comprensiones de aplicación de los derechos en el ámbito de la justicia ordinaria y la constitucional, de hecho, en 
ocasiones se escucha decir a los jueces, “una cosa es decidir el proceso y otra muy diferente la acción de tutela”, 
bajo el entendido que ésta es para proteger derechos fundamentales y aquel para resolver conflictos ordinarios, aun 
cuando a través del mismo se vulneren derechos. Una introducción respecto de las tensiones que ha generado la 
acción de tutela en su aplicación en la justicia ordinaria, se puede ver en: BOTERO MARINO, Catalina, La acción 
de tutela en el ordenamiento constitucional colombiano, Ed. EJRLB, Consejo Superior de la Judicatura, 
Universidad Nacional de Colombia, 2008. Pássim; igualmente, un estudio importante sobre la 
constitucionalización del ordenamiento jurídico colombiano, sus implicaciones en la administración de justicia y 
94 
 
no se puede leer hoy con base en la estricta legalidad formal, en cuanto que el 
principio de legalidad adquiere otra dimensión al establecerse sus referentes 
materiales o sustanciales en los principios constitucionales y en los derechos 
fundamentales.      
 
A manera de ejemplo, en el contexto de los Estados constitucionales europeos, 
Bacigalupo plantea en su análisis de los fundamentos constitucionales del derecho 
penal, que entre los diversos modelos de protección de los derechos fundamentales 
existentes, el alemán y el español, se caracterizan por otorgar a las libertades 
iusfundamentales una protección “extraordinaria” en el marco de la jurisdicción 
constitucional, indicando que los derechos fundamentales son anteriores al Estado, por 
lo que no es éste quien los otorga, sino quien crea las condiciones de su realización, lo 
que le da precisamente legitimación198.  
 
Los derechos fundamentales limitan la autoridad del Estado y son una fuente 
de obligaciones del mismo, en este sentido, para Bacigalupo es un rasgo esencial que el 
ejercicio de un derecho fundamental no necesite justificación alguna, en cambio, su 
limitación por el Estado tiene que ser justificada en la medida que dichas prerrogativas 
son derechos de defensa de los individuos frente a las intervenciones del Estado en sus 
esferas individuales y de libertad199. De ahí que sus modificaciones o reglamentaciones 
requieran de una ley especial200, en el ámbito de su aplicación no se pueda invocar 
                                                                                                                                                           
su recepción en Colombia, se puede ver en la tesis doctoral de: MARTÍNEZ SÁNCHEZ, Mauricio, La 
constitucionalización de la justicia y la autonomía judicial. La tutela contra providencias judiciales en Colombia y 
España, Ed. Universidad Nacional de Colombia, Bogotá, 2009., especialmente los capítulos I, II y III. 
198
 BACIGALUPO, Enrique, Principios constitucionales del derecho penal, Ed. Hammurabi, Buenos Aires, 1999. 
Pássim. 
199
 Ibídem., 
200
 Un ejemplo de las limitaciones de derechos fundamentales en actos de investigación a través de actividades de 
inteligencia y contra inteligencia, se da en la declarada inexequible “Ley inteligencia y contra inteligencia” (LIci), 
Ley 1288 de 2009. 
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derechos fundamentales contra el procesado y que sus limitaciones deban ser 
debidamente motivadas y justificadas en concreto. 
 
Ahora bien, en el ordenamiento constitucional colombiano los derechos 
fundamentales vinculan a todos los poderes públicos, como se impone a través del 
reconocimiento de la fuerza normativa de los derechos fundamentales y su doble 
vínculo. De una parte, el Artículo 4º prescribe el deber de los nacionales y de los 
extranjeros en el territorio colombiano de acatar la Constitución, además de establecer 
la supremacía constitucional, como norma de normas, y la prevalencia de las reglas 
constitucionales en casos de incompatibilidad entre éstas y cualquier otra norma 
jurídica. Por otra parte, el artículo 5º reconoce, sin discriminación alguna, la primacía 
de los derechos inalienables de la persona.  
 
En este sentido, González Amuchástegui201 al analizar los límites a los 
derechos humanos y a los derechos fundamentales, plantea la importancia de 
reconocer a los Estados constitucionales, como Estados basados en una teoría de la 
justicia con fundamento en derechos. Para el efecto, recuerda que los derechos son 
“triunfos” frente a las metas y triunfos de carácter colectivo, en el sentido expresado 
por Dworkin, así, frente a las metas e intereses de la colectividad, cada sujeto o 
persona tiene una inviolabilidad fundada en la justicia, que ni siquiera una mayoría o 
el bienestar de la sociedad, como un todo, pueden atropellar, por lo que no hay nada 
más importante en un ordenamiento jurídico constitucional, a su juicio, que los 
derechos básicos de las personas202. 
                                                 
201
 Cfr. GONZÁLEZ AMUCHÁSTEGUI, Jesús, “Los límites de los derechos fundamentales”, en: AA.VV, 
Constitución y derechos fundamentales, Coord. PRIETO SANCHÍS, Luis, Et al., Ed. Centro de Estudios Políticos 
y Constitucionales, Ministerio de la Presidencia, Secretaria General Técnica, Madrid, 2004. pp. 437-472. 
202
 El autor pone de ejemplo el ordenamiento jurídico español basado en la protección constitucional de los 
derechos fundamentales cuya fórmula política es similar a la colombiana, esto es, Estado Social y Democrático de 
Derecho. 
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En este orden de ideas, en el paradigma constitucional, la rigidez 
constitucional y de las normas constitucionales tiene que ver con el rango superior de 
éstas respecto de todas las otras fuentes del ordenamiento. Así las cosas, los derechos 
fundamentales que son normas constitucionales, son expresión de “expectativas 
universales” vinculados por dicha rigidez, según Ferrajoli, éstos tienen una doble 
connotación: en primera instancia, son expectativas negativas, esto es, de prohibición 
de lesión, de su no derogación o vulneración y, en segunda instancia son expectativas 
positivas de su desarrollo o de prestación203. En el caso del proceso penal, se 
materializa la expectativa negativa de su prohibición de vulneración o de lesión en tres 
ámbitos, en el proceso legislativo punitivo, en la ejecución de la investigación penal y 
en el escenario procesal propiamente.  
 
En apoyo de dichos postulados teóricos, muy ilustrativa resulta la 
jurisprudencia constitucional colombiana, que desde sus inicios, ha dado una relación 
de preferencia a la realización efectiva de los derechos desde el ámbito judicial, en el 
sentido de dar gran valor a las decisiones de los jueces como estrategia de eficacia de 
los derechos, pues en términos de la C.C “(…) En el sistema anterior la eficacia de los 
derechos fundamentales terminaba reduciéndose a su fuerza simbólica. Hoy, con la nueva 
Constitución, los derechos son aquello que los jueces dicen a través de las sentencias de 
tutela.”204 
Todo lo anterior nos permite concretar una doble garantía en el respeto de los 
derechos fundamentales, una frente al legislador y otra frente al ejecutivo, tal como lo 
                                                 
203
 Cfr. FERRAJOLI, Luigi, Democracia constitucional y derechos fundamentales., Ibídem., pp. 92. 
204
 Cfr. Corte Constitucional, Sentencia T-406 de 1992. Ref., Cit. 
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desarrolla Díez Picazo205 al plantear la noción de las garantías de los derechos 
fundamentales y los ámbitos de su aplicación. Aunado a ello, en el ejecutivo las 
actividades de la administración y las actividades de policía también están vinculadas 
a los derechos fundamentales, en las actividades de inteligencia y contrainteligencia de 
los organismos de seguridad del Estado y, finalmente, en las actividades de policía 
judicial.  
 
Pues bien, una ley cuyo contenido no sea conforme con los valores expresados 
por los derechos fundamentales enunciados en la Constitución es susceptible de 
invalidación constitucional, esta es la garantía de rigidez frente al legislador. De otra 
parte, dependiendo de las circunstancias y formas de control de legitimidad 
constitucional, puede ser inaplicada por los jueces en la práctica judicial, pues si siendo 
una norma en principio constitucional, pero en su  aplicación al caso concreto vulnera 
un derecho fundamental, debe ser interpretada conforme a la Constitución, pues tanto 
la producción como la aplicación e interpretación de las normas están condicionadas a 
su validez constitucional, y en consecuencia, al respeto de los derechos fundamentales. 
 
Son precisamente esas condiciones de exigibilidad las que hacen posible que se 
pueda limitar no solo la política criminal en materia procesal penal, sino también la 
ejecución de las actividades de investigación en el proceso penal. En consecuencia, un 
proceso penal del Estado constitucional no puede permitir que ni la legislación, ni los 
agentes de control social, ni los jueces vacíen de contenido los derechos 
fundamentales, ni siquiera en la investigación de los casos de terrorismo, corrupción o 
delincuencia organizada. De ahí que sean barreras de contención no sólo como 
protección del procesado, sino de la sociedad en general, que vería menguada la 
                                                 
205
 En este sentido consultar DÍEZ – PICAZO, Luis María, Sistema de derechos fundamentales, Serie derechos 
fundamentales y libertades públicas, Ed. Thomson, 2ª Edición, 2005. pp. 73 ss. Especialmente el Capítulo III sobre 
“la protección de derechos fundamentales”. 
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posibilidad de realizar plenamente sus libertades individuales con ocasión de una 
lucha desmesurada contra el crimen, siendo así que las injerencias iusfundamentales 
requieren especial control judicial y están limitadas por su núcleo esencial.   
 
Las garantías del proceso penal se encuentran desarrolladas directamente en el 
C.P.P y en la Constitución, en el ordenamiento se incluyen, como parte del sistema 
constitucional, los instrumentos internacionales de derechos humanos debidamente 
ratificados por el país. En consecuencia, la doctrina procesal penal comúnmente 
relaciona las garantías del proceso penal con las reglas constitucionales positivas que 
las consagran. Así, encontramos diversas formas de clasificación, a manera de 
ejemplo206: a) las relacionadas con las garantías que disciplinan el ejercicio de la 
pretensión, entre ellas, la igualdad de las partes, la audiencia y contradicción, la 
presunción de inocencia, el derecho de defensa, b) las garantías que disciplinan el 
ejercicio de la jurisdicción, entre ellas, el juez predeterminado en la ley, el derecho a 
tener una resolución fundada en derecho, c) las garantías del proceso, entre ellas, un 
proceso con todas las garantías, el respeto al principio de legalidad, la acusación, la 
tutela judicial efectiva, la publicidad del proceso, y d) las garantías del juicio oral con 
inmediación y contradicción probatoria207.        
 
Las garantías relacionadas, si bien han tenido un amplio desarrollo en la 
jurisprudencia constitucional por parte de la C.C, con especificidades y planteamientos 
concretos,  tienen una orientación en la que se echan de menos las garantías propias de 
la etapa de indagación o investigación. En efecto, es en esta etapa en la que 
precisamente es más probable la afectación de derechos por el director de la 
                                                 
206
 Tomadas de RAMOS MÉNDEZ, Francisco, Ob., Cit. 
207
 Un desarrollo del Sistema de garantías en el ordenamiento jurídico argentino, con prologo de Eugenio Raúl 
ZAFFARONI, Cfr. BAÑOS, Javier Ignacio y BUJÁN, Fernando, Garantías Constitucionales en el Proceso Penal, 
Ed. Lajouane, Buenos Aires, 2009., igualmente, CARRIÓ D, Alejandro, Garantías constitucionales en el proceso 
penal, Ed. Hammurabi, 4ª edición, 1ª reimpresión, Buenos Aires, 2002. 
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investigación a través de los órganos de investigación y policía judicial, en la medida 
que es la etapa en la que por su naturaleza indagatoria o investigativa y el 
descubrimiento de los hechos, el Estado más injerencias en los derechos 
fundamentales tiende a realizar para satisfacer la necesidad de conocimiento y la 
persecución eficaz de las conductas susceptibles de judicializar penalmente. En esta 
etapa de persecución, reconstrucción de hechos, identificación del o los autores del 
hecho, la identificación y recolección de los elementos materiales de prueba puede ser 
de la más variada especie y condición, razón por la cual, se han adoptado técnicas 
especiales de investigación para el descubrimiento de los delitos. Sin embargo, dichas 
medidas deben ser adoptadas y aplicadas, especialmente, a los delitos graves 
relacionados con la delincuencia organizada y no a la criminalidad común, si se trata 
de configurar un sistema penal proporcional, desde el punto de vista iusfundamental.      
 
No obstante lo anterior, es poco usual encontrar en la doctrina general del 
proceso penal referencia concreta a las garantías específicas de los derechos y 
libertades en las actividades de indagación e investigación, menos aún en las 
actividades de inteligencia que tienen que ver con injerencias del Estado en el derecho 
a la intimidad en el marco de averiguación de conductas punibles. En el sentido 
expuesto, en el proceso de indagación o investigación de los hechos jurídico- 
penalmente relevantes, el Estado debe garantizar estándares mínimos en las 
actividades de la policía judicial bajo la dirección y responsabilidad del director de la 
investigación.  
 
En efecto, el punto de partida que se debe garantizar por parte del Estado 
constitucional, es que no se realizará apertura de investigación penal sino es a partir de 
datos concretos sobre la posibilidad de la comisión de un hecho, con apariencia 
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delictiva y de manera razonable, proscribiendo las pesquisas preventivas208 y la 
apertura de investigación simplemente por sospecha de la comisión de un hecho 
punible. Por ello, la C.P.C establece en el artículo 250 que el ejercicio de la acción penal 
lo ejercita y realiza la F.G.N a través de la investigación de los hechos que revistan 
características de delito, siempre y cuando medien suficientes motivos y circunstancias 
fácticas que indiquen la posible existencia del mismo.  
 
El establecimiento de requisitos para la denuncia, la querella y los demás 
medios de conocimiento de la conducta por parte de las autoridades instructoras, 
garantiza que la iniciación de un proceso de investigación tenga fundamento 
razonable, lo cual es necesario pero no suficiente para ordenar injerencias en los 
derechos fundamentales, pues una vez iniciada la investigación, la injerencia 
iusfundamental está restringida a aquellos casos en los que no existan otros medios 
para conocer los mismos hechos209 y debe estar prevista legalmente, esto es, las 
injerencias en los derechos fundamentales en las actividades de indagación, 
investigación penal tienen reserva legal y por lo tanto, sólo la Constitución y la ley 
pueden permitir limitaciones a los derechos, en este sentido, las diligencias que se 
ejecuten en dichas etapas deben sujetarse a las disposiciones legales y practicarse en 
cumplimiento del principio de legalidad.  
 
De ahí que con razón, la policía judicial o los demás órganos de investigación 
penal no puedan ordenar dichas injerencias en la esfera iusfundamental, tampoco se 
pueden ordenar por funcionario alguno y menos por el director de la investigación 
                                                 
208
 MORENO CATENA, Víctor, “Los elementos probatorios obtenidos con la afectación de derechos 
fundamentales durante la investigación penal”, en: AA.VV, Prueba y proceso penal. Análisis especial de la 
prueba prohibida en el sistema español y en el derecho comparado, Coord. GÓMEZ COLOMER, Juan Luis, Ed. 
Tirant lo Blanch, Valencia, 2008. pp. 78 y ss. 
209
 Sobre los requisitos de la  denuncia penal, los motivos fundados y los hechos relevantes penalmente, Cfr. Corte 
Constitucional, sentencia C-1177/2005, M.P. CÓRDOBA TRIVIÑO, Jaime. 
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para prevenir conductas punibles y mucho menos para actividades de inteligencia, sin 
que exista proceso previo, pues se vaciaría de contenido material el derecho 
fundamental afectado. Con razón plantea Moreno Catena que está prohibido el 
empleo de injerencias en los derechos fundamentales en investigaciones preliminares o 
prospectivas que pueda realizar la Policía directamente.210  
 
5.2 El principio de proporcionalidad como criterio de limitación al dispositivo de 
vigilancia y control social preventivo   
 
Ahora bien, agotados los requisitos de la existencia de una investigación penal 
previa, que la orden se dé en el contexto de la misma con referencia estricta a un delito 
determinado específicamente, no en abstracto, y con estricta sujeción a la legalidad 
constitucional o legislativa; esto es, que la injerencia esté permitida 
constitucionalmente, es necesario que la orden esté debidamente motivada. La 
motivación es una garantía para los ciudadanos, en el sentido en que la afectación de 
sus derechos, si se ordenan por un funcionario autorizado para ello, se haga con base 
en argumentos razonables y atendiendo a una estricta necesidad y proporcionalidad. 
Cuando no se cumple con estos requisitos la actividad investigativa deviene como 
ilegal. 
 
Estos criterios de necesidad y proporcionalidad, en un Estado constitucional, 
deberían estar delineados en dos sentidos: por una parte, el criterio político criminal 
para ser razonable debe atender a que ciertas injerencias en la esfera iusfundamental 
pueden permitirse sólo para delitos de reproche penal grave, entre otros, la 
delincuencia organizada, el tráfico de estupefacientes y el terrorismo, pero definiendo 
expresamente los delitos en los que se aplica y no de manera genérica, esto es, en 
                                                 
210
 En el mismo sentido, MORENO CATENA, Víctor, Ob., Cit. p. 79. 
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estricta aplicación al principio de legalidad procesal, en ningún caso para todo tipo de 
delitos o delitos indeterminados. Un criterio amplio en este sentido sería 
desproporcionado desde el punto de vista constitucional211. Por otra parte, el 
funcionario que solicita la medida debe hacer dicho juicio de adecuación al caso 
concreto para argumentar en el caso planteado, el cumplimiento de la idoneidad, la 
necesidad y la proporcionalidad de acuerdo a los objetivos planteados en la 
investigación concreta y, en todo caso, su argumento y motivación debe ser sometida a 
control judicial por parte de una autoridad diferente que valide la solidez del 
fundamento y su razonabilidad.  
 
En esta perspectiva,  las actividades de agente encubierto en nuestro medio 
deberían tener control judicial previo por parte del J. C de G de manera integral, esto 
es, formal y material y la aplicación del principio de proporcionalidad cuidando de no 
enfrentar derechos fundamentales en el mismo nivel con criterios de eficacia, orden 
público o seguridad, pues estos no pueden ser ponderables frente a derechos 
fundamentales, pues no tienen tal cualidad.  
 
En consecuencia, las medidas que tengan injerencias directas en la esfera 
iusfundamental, deben ser controladas no solo en el acto de su disposición, sino en el 
de su ejecución y en el del manejo de los elementos materiales de prueba que de dicha 
actividad se deriven y de su prórroga cuando es necesaria. Como se verá en el caso 
                                                 
211
 A manera de ejemplo, la valoración político criminal proporcional ha llevado a que en los ordenamientos 
jurídicos europeos se establezca en la propia ley los criterios limitativos para ordenar injerencias, en razón de los 
tipos delictivos como en los casos de Alemania, Bélgica, Finlandia o Grecia, o en razón de la pena como en 
Austria, Dinamarca, Francia, Gran Bretaña, Holanda, Irlanda, Italia, Luxemburgo o Portugal. Cfr. en ibídem., p. 
80. En Colombia no existe previsión normativa expresa que determine cuáles delitos son susceptibles de dichas 
medidas, y como quiera que existe indeterminación en este sentido, es el J. C de G el que determina en el caso 
concreto su proporcionalidad, lo que consideramos desacertado en cuanto debería de ser el legislador el que 
realizara este juicio de proporcionalidad en abstracto y luego en el caso concreto el juez, ya no como un juicio de 
oportunidad sino de proporcionalidad en estricto sentido. 
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concreto de las T.E.I y del agente encubierto en particular, el control debe ser un 
control completo, que debe circunscribirse, inclusive, el manejo de los elementos que 
no corresponden a la investigación y que hacen parte del derecho a la intimidad en 
una esfera que no le atañe al Estado y que por tanto no se puede limitar cuando ella no 
tiene relación con conducta punible alguna.  
6. Sistema penal constitucional como límite del poder punitivo del Estado.  
 
En este orden de ideas, y a manera de cierre argumentativo, en el contexto del 
Estado constitucional de Derecho se debe propender por la construcción y 
comprensión del concepto “derecho procesal penal constitucional integral”. En efecto, si el 
sistema penal como “sistema penal integral” es impregnado, permeado o llenado de 
contenido por la Constitución y las prerrogativas iusfundamentales, el proceso penal 
constitucional es el escenario idóneo para la realización constitucional de los derechos 
del procesado y de la víctima, con una visión integral sustantiva, articulada al derecho 
penal sustancial y a la política criminal en él realizada y a los derechos fundamentales 
como barrera de contención de su actuación. 
 
Una visión como la planteada permitiría llenar vacios que subsisten en los 
ordenamientos jurídicos contemporáneos constitucionales, por ejemplo, la 
consideración político criminal y el juicio de ponderación que hiciera el legislador en 
relación con los delitos susceptibles de T.E.I y de infiltración criminal. Igualmente 
supondría la superación del requisito, según el cual, las T.E.I deben ser implementadas 
únicamente en delitos concretos y con criterios político criminales definidos por juicios 
de equilibrio entre el mayor desvalor social, con la eficiencia de la justicia penal y los 
derechos fundamentales.  
 
104 
 
No todos los delitos se deben investigar de la misma manera, de ahí que el 
dato de tipicidad debe ser otorgado por el derecho penal sustancial con criterios 
político criminales vinculados constitucionalmente a un juicio de estricta 
proporcionalidad. En consecuencia, las prerrogativas iusfundamentales limitan el 
poder punitivo del Estado, limitan la libertad de configuración del poder legislativo, 
limitan la implementación de T.E.I y como tal, son desarrolladas en el proceso penal 
constitucional integral, como barrera de contención de todos los poderes. 
 
En la aplicación judicial concreta de dichos criterios político criminales, con 
contenido constitucional, son los jueces quienes deben realizar un segundo filtro de 
proporcionalidad aplicada al caso concreto, ya no como juicio de oportunidad, sino 
como aplicación de las reglas establecidas en el derecho positivo. Para ello  debe 
identificar correctamente la colisión de principios, sin que le sea permitido ponderar 
derechos fundamentales con criterios generales como la seguridad ciudadana, la 
eficacia, entre otros, pues con base en valoraciones de este tipo se vacía de contenido el 
núcleo esencial de los derechos bajo el supuesto de evaluaciones que no definen en 
realidad colisión de principios o derechos del mismo rango constitucional. Se pasa así 
de ponderar criterios de proporcionalidad a criterios de oportunidad en el caso 
concreto, con fines de eficacia o eficiencia, los cuales no siempre se compadecen con la 
justicia y con la garantía de los derechos. 
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CAPÍTULO TRES 
EL AGENTE ENCUBIERTO COMO ACTIVIDAD DE INDAGACIÓN E 
INVESTIGACIÓN CRIMINAL: Cuestiones constitucionales en el Proceso penal 
colombiano.   
 
1. Introducción 
 
En el contexto de la sociedad de la vigilancia y del riesgo global planteada, 
inicialmente, la doctrina suele introducir el tema del agente encubierto desde una 
perspectiva justificante212, según la cual, las normas que rigen los procesos de 
indagación e investigación o diligencias preliminares, en la actualidad, son obsoletas y 
no se corresponden con la magnitud de la criminalidad organizada, su poder 
económico, los adelantos tecnológicos que usa y su organización transnacional. Se 
trata, según esta perspectiva, de adelantar una investigación y represión eficaz, en un 
sistema penal moderno que corresponda con dichas empresas criminales213.  
 
Sin embargo, tal discurso justificante queda en un terreno difuso frente a la 
valoración crítica de la existencia o no de dicha criminalidad tan especial, pues como 
                                                 
212
 Entre otros, Cfr. SÁNCHEZ GARCÍA DE PAZ, Isabel, La criminalidad organizada. Ob., Cit.; ALONSO 
PÉREZ, Francisco, Medios de investigación en el proceso penal, 2a Edición, Ed. Dykinson, S.L., Madrid, 2003. 
pp. 553 y ss., para quien, en la lucha contra la criminalidad organizada, el fundamento del agente encubierto se 
debe buscar en la insuficiencia de las técnicas de investigación tradicionales, por lo que se debe poner en manos de 
las instancias de persecución y represión, instrumentos que legítimamente tengan desarrollo y acomodo en el 
Estado de Derecho. 
213
 En este sentido, por todos: Cfr. GASCÓN INCHAUSTI, Fernando, Ob., Cit., en el ordenamiento jurídico 
argentino MONTOYA, Mario Daniel, Ob., Cit., plantea que para luchar contra la gravedad del narcotráfico como 
problema es necesario una forma de investigación de características especiales, es allí cuando intervienen las T.E.I, 
de acuerdo con el autor, como forma de nivelar el poder económico y tecnológico de la delincuencia organizada, 
que de otra manera sería incontrolable. En nuestro medio, en las consideraciones generales, FARFÁN MOLINA, 
Francisco, El agente encubierto en el proceso penal, Ed. Instituto de Estudios del Ministerio Público- IEMP, 2008; 
MORALES TÁMARA, Manuel A, La investigación encubierta con fines judiciales como técnica especial de 
investigación, Ob., Cit.; En Italia, STOPPONI, Cinzia, Le operazioni sotto copertura. Ob., Cit. 
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vimos, en nuestro ordenamiento jurídico las T.E.I tienen un amplio margen de 
aplicación y su comprensión como conceptualización, no son del todo claras, tan cierto 
es que en nuestro medio, es discutible que la T.E.I del agente encubierto sirva para 
controlar únicamente a la criminalidad organizada, pues de la complejidad del plexo 
normativo existente, se aplica a Bacrim, grupos al margen de la ley, organizaciones 
subversivas, grupos paramilitares, como a bandas, pandillas y a funcionarios en el 
contexto de la administración pública214, conductas de corrupción y en el caso del 
narcotráfico, sus actividades no llegan a la infiltración real de la organización, en todos 
los casos, sino que se llega hasta quienes trafican en pequeñas cantidades o a la 
captura de los contactos que realizan la operación de comercialización, sin que se 
desarticulen las grandes organizaciones como lo plantean los fines para los que fue 
establecido el agente encubierto.  
 
El segundo argumento que se plantea es la novedad de las T.E.I y su 
desarrollo, las que se dice, no pudieron ser contempladas por el legislador del siglo 
pasado, lo que ha dejado al proceso penal al margen de los adelantos científicos del 
último siglo y que, con su retraso, ha desaprovechado las ventajas que los mismos 
pueden conllevar para los sujetos activos del proceso penal215. No obstante también 
vimos que todas estas actividades encubiertas, en especial la de los agentes 
encubiertos, arrepentidos, infiltrados, provocadores y en general las técnicas ocultas, 
son pretéritas y corresponden a la vieja forma de administrar las ilegalidades en favor 
del Estado, en la necesidad de fortalecer la lucha eficiente contra la impunidad216.     
 
                                                 
214
 En este sentido, véase: CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, proyecto de ley 142 de 2010 
senado, Gaceta 607 de 2010, por medio del cual se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de 
prevención, investigación y sanción de actos de corrupción y la efectividad del control de la gestión pública. 
215
 En este sentido, Cfr. GASCÓN INCHAUSTI, Fernando, Ob., Cit., p. 
216
 Supra, la referencia a la delincuencia útil. Capítulo I, numeral 3. Cfr. FOUCAULT, Michel, vigilar y castigar, 
Ob., Cit., pp. 261 y ss. 
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 Reconstruyendo los anteriores argumentos y al articularlos con los contenidos 
de los capítulos anteriores, en este apartado abordaremos la figura del agente 
encubierto, desde el punto de vista normativo y doctrinario, escenario en el cual 
analizaremos el contenido específico de la figura, sus contradicciones con las normas 
constitucionales y su desarrollo dogmático constitucional. 
2. El Agente encubierto en América Latina.   
 
En el contexto de la configuración de la sociedad contemporánea, América 
Latina ha seguido la tendencia global de creación de técnicas para la lucha eficaz 
contra la delincuencia organizada, especialmente el narcotráfico y el terrorismo217. 
Según el documento de directivas de GAFISUD218del año 2005, el fomento de las T.E.I 
en la región fue iniciativa de los Estados Unidos, iniciativa que fue aprobada y 
respaldada por los países observadores y los miembros en pleno en el año 2002219.  
 
A pesar del auge y expansión de dichas medidas, en los instrumentos y en las 
instancias internacionales no hay una definición clara y operativa de las T.E.I, lo que 
no es excepción en la región, por ejemplo el GAFISUD, como organismo multilateral 
para la política criminal contra el lavado de activos y la financiación del terrorismo, 
tampoco la define, pero la impulsa a través de la recomendación a los Estados 
miembros de su adopción en la legislación interna, entre las T.E.I recomendadas está la 
                                                 
217
 Para referencias comparadas Cfr. MONTOYA, Mario Daniel, Informantes y Técnicas de Investigación 
encubiertas. Ob., Cit., 
218
 El GAFISUD tiene por objeto el control, la prevención y la búsqueda de medidas y mecanismo para combatir el 
lavado de activos y la financiación de terrorismo. Cfr. 
http://www.gafisud.info/pdf/DIRECTIVASTEI.DocumentoFinal.pdf, GAFISUD, Directivas sobre técnicas 
especiales de investigación, 2005, [On Line], actualizado junio 17 de 2010. 
219
 Son países miembros: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Colombia, Ecuador, México, Paraguay, Perú, y 
Uruguay. Son miembros observadores, entre otros: Alemania, el Banco Mundial, el BID y España. 
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investigación encubierta, la entrega controlada (vigilada), el arrepentido, la vigilancia 
electrónica, uso de recompensas y la protección de testigos.  
  
 En el mismo informe se indica que en la mayoría de los países de la región se 
han adoptado las T.E.I, previstas para los delitos asociados al narcotráfico, mientras no 
lo estarían para el lavado de activos y el terrorismo, por lo que era necesario su 
impulso para esas conductas y las que le estén asociadas. En países como Chile, 
Colombia y Perú, la orden para ejecutar una medida de indagación o investigación 
especial la puede expedir el fiscal instructor, mientras en países como Argentina, 
Bolivia, Brasil, Ecuador, México, Paraguay, y Uruguay, la orden debe ser expedida por 
un juez. 
 
 En el contenido del documento del organismo multilateral se indica que el 
impulso de las T.E.I en la región viene dado por los Estados Unidos, en el mismo 
sentido autores que ya se habían preocupado por la tendencia legislativa en la región, 
como Zaffaroni, habían explicado con anterioridad que la fuente de las disposiciones 
que las implementaba, estaban dadas por los “parágrafos 862, 884, 885d y 886ª del Federal 
Criminal Code de los Estados Unidos”, lo que demostraría que en la región se ha dado un 
proceso de introducción de las T.E.I primero a la delincuencia relacionada con tóxicos 
y estupefacientes, y posteriormente dichas medidas se han ido extendiendo a otras, 
hasta convertirse en una fórmula general, trasplantando especialmente formulas del 
derecho anglosajón220.  
 
                                                 
220
 Para el autor, esto es propio del Estado que fundamenta su legitimidad en la eficacia, que es la característica de 
los países posmodernos, que en la materia han adoptado un modelo premoderno de investigación criminal. Cfr. 
ZAFFARONI, Eugenio Raúl, “Impunidad del agente encubierto y del delator: una tendencia legislativa 
latinoamericana”, en: Revista de derecho penal, Ed. Leyer, No. 6, Abril – mayo, 1998, pp. 7-12. 
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 Ahora bien, parece ser ésta la razón de que figuras tan criticadas por la 
sospecha de intromisiones arbitrarias en los derechos fundamentales sean 
trasplantadas a ordenamientos jurídicos con bases constitucionales y 
iusfundamentales como lo es Colombia, todo lo cual presenta problemas serios de 
adaptación.  
 
En efecto, mientras nuestra constitución introduce el valor normativo y la 
protección constitucional de los derechos fundamentales y la dignidad humana, como 
fin esencial del Estado, la tradición del derecho norteamericano impone límites a las 
actividades de investigación como una situación secundaria y le da mayor valor a la 
eficiencia, por lo que allí es importante el valor que se le da a las actividades de policía 
y su fundamentación argumentativa al momento de tomar las medidas restrictivas de 
derechos fundamentales con criterios de necesidades prácticas, que en casos concretos 
puede vaciar de contenido material el derecho fundamental.  
 
Ejemplo de lo anterior, es el desarrollo jurisprudencial norteamericano que ha 
reconocido en las prácticas de la policía, las excepciones a la regla de exclusión de la 
prueba ilícita, 221 y, en consecuencia, con toda razón, se dice que las T.E.I y 
especialmente la del agente encubierto son técnicas de policía y no judiciales222. Si bien 
es cierto es éste un planteamiento eminentemente práctico, lo que no compartimos es 
                                                 
221
 Un análisis de las diferencias que se suscitan al trasplantar medidas restrictivas de derechos desde un sistema 
anglosajón a uno continental cuyo fundamento sean las garantías constitucionales, se puede ver en el análisis a las 
excepciones a la regla de exclusión probatoria en: Cfr. GUERRERO PERALTA, Oscar Julián, “Las excepciones a 
la regla de exclusión probatoria. A propósito del artículo 455 del nuevo código de procedimiento penal 
colombiano”, en: Derecho penal liberal y dignidad humana, Ed. Temis, Bogotá, 2005. pp. 303-323. En torno al 
problema de derecho penal sustancial que suscita la figura del agente encubierto y el delator, un análisis crítico en 
el contexto latinoamericano, véase: Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Raúl, “Impunidad del agente encubierto y del 
delator: una tendencia legislativa latinoamericana”, Ob., Cit., en el mismo sentido, análisis crítico de derecho penal 
sustancial, respecto del agente provocador, Cfr. Cfr. ZAFFARONI, Eugenio Raúl, “El agente provocador”, en: en: 
Revista de derecho penal, Ed. Leyer, No. 10, diciembre  – enero,  1999, pp. 47-64. 
222
 En este sentido, Cfr. GASCÓN INCHAUSTI, Fernando, Infiltración policial y agente encubierto, Ob., Cit., p. 
7. 
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que por ello, sean ajenas a un control estricto judicial, al tratarse de técnicas que en 
ejercicio de la actividad de la policía podrían vulnerar derechos fundamentales. Por el 
contrario, con el empoderamiento de la policía, cada vez mayor,  en la investigación y 
en la prevención a través del proceso, mayor el control jurisdiccional que se deba 
imponer.     
3. El concepto: Agente encubierto y su dispositivo de vigilancia y control.  
 
 Es en el C.P.P colombiano donde están desarrolladas las normas que permiten 
la utilización del agente encubierto en las actividades de indagación e investigación en 
el proceso penal colombiano y no en la C.P., lo que de por sí plantea muchos 
interrogantes respecto a su legitimidad constitucional como se verá más adelante. Así 
mismo, desde un punto de vista hermenéutico, la figura del agente encubierto no está 
desarrollada de manera singular, sino que obedece a un dispositivo o plexo normativo 
que debe ser considerado en conjunto para su comprensión y correcta aplicación223.  
 
 En la medida que las T.E.I son técnicas previstas para combatir la delincuencia 
organizada, tal como lo presentamos en el capítulo I, en el C.P.P se establece en primer 
medida la necesidad de estudio y análisis para la infiltración de la organización 
criminal de la que participe el indiciado o imputado, con el fin de “conocer su estructura 
organizativa, la “agresividad” de sus integrantes y los puntos débiles de la misma”, para 
posteriormente ordenar “la planificación, preparación y manejo de una operación, para que 
agente o agentes encubiertos la infiltren con el fin de obtener información útil a la investigación 
                                                 
223
 En este sentido, se hace referencia a la integración normativa que se debe tener en cuenta para la interpretación 
y uso del agente encubierto, el Art. 241 que desarrolla el contenido sobre el análisis e infiltración de las  
organizaciones criminales, el Art. 242 que desarrolla la actuación del agente encubierto, el Art. 243 que establece 
la participación del agente encubierto en la entrega vigilada que también es una T.E.I y el Art. 279, sobre los 
elementos materiales probatorios y evidencia física recogidos por agente encubierto o infiltrado. Integradas todas 
ellas al Art. 219 y ss., sobre la procedencia, requisitos de los registros y allanamientos. 
111 
 
que se adelanta”, todo lo cual, se debe hacer conforme al artículo 242 que hace referencia 
a la actuación del o los agentes encubiertos224.  
 
 En este orden de ideas, la tesis que sostenemos es que, para la actuación de un 
agente encubierto se requiere la ejecución previa del análisis y estudio de la infiltración 
a organización criminal, pues el C.P.P adoptó la distinción entre la infiltración como 
técnica y el agente encubierto como instrumento225. Así mismo, si la explicación o 
justificación del surgimiento de las T.E.I es la lucha contra la criminalidad organizada, 
el narcotráfico y el terrorismo, el agente encubierto no podría ser usado en otra 
hipótesis delictiva, inclusive en las hipótesis de corrupción cuando ésta no es ejecutada 
por una organización226.  
 
 Una vez verificada la anterior programación de infiltración, se podrá iniciar el 
proceso de autorización previsto para actuación del agente encubierto, que desde un 
punto de vista normativo y en la práctica, es de potestad del F.D, y desde un punto de 
vista constitucional, que es el que nosotros creemos más adecuado desde un concepto 
material de protección iusfundamental, debe ser ordenado por el J. C de G., en 
audiencia de control judicial previo227, aunque la solución más coherente con el 
Concepto de Estado Constitucional Social de Derecho sería su abolición.  
 
No obstante lo anterior, el que dicho dispositivo normativo esté ya planteado 
en nuestro ordenamiento, no quiere decir que su positivación lo libere de las críticas 
                                                 
224
 CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004, Ob., Cit.,  Art. 241. 
225
 Cfr. GASCÓN INCHAUSTI, Fernando, Infiltración policial y agente encubierto, Ob., Cit., p. 7. 
226
 Muestra de ello es que las normas que establecen la utilización de elementos materiales de prueba y evidencia 
física por parte del agente encubierto, tanto en la infiltración y la E.V., hacen referencia a  la operación legalmente 
y debidamente programadas. Al efecto, Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, ley 906 de 
2004, Ob., Cit., artículos 289 y 290. Sobre el “Elemento material probatorio recogido por agente encubierto o por 
agente infiltrado” y “Elemento material probatorio recogido en desarrollo de entrega vigilada, respectivamente”. 
227
 Ver infra, Capítulo III, numeral 7.  
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que doctrinariamente se le han hecho. En efecto, la doctrina alemana ha planteado, por 
ejemplo, la preocupación por la reinclusión del secretismo en el proceso penal y la 
seriedad que implica el uso de diversos tipos de agentes o investigadores encubiertos, 
diferenciando figuras afines y de las cuales, en nuestro medio, aún no tenemos una 
correcta delimitación, en relación con las siguientes categorías: i) Investigador 
encubierto, ii) del policía que opera de modo encubierto, iii) del “V-mann”, que no es 
agente encubierto, sino quien trabaja para él, iv) el agente provocador y la v) del 
arrepentido, entre otros228.  
 
 En nuestro medio y desde un punto de vista legal, el agente encubierto una 
vez se ha infiltrado en la organización criminal está facultado para obtener 
información útil a la investigación que se adelanta, para realizar actos extrapenales con 
trascendencia jurídica, también para intervenir en el tráfico comercial, asumir obligaciones, 
ingresar y participar en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del indiciado o imputado y, 
si fuere necesario, adelantar transacciones con él. Igualmente, como informante de sus 
superiores cuando se encuentra en los lugares de actuación, en los que exista información útil 
para los fines investigativos, así como la utilización de medios técnicos de ayuda, tales 
como la toma de fotografías, la filmación de vídeos, y  todas las actividades 
relacionadas para recaudar información relevante para cumplir los fines propuestos en 
la investigación e identificar o individualizar los autores o partícipes. Así mismo, a 
través de estas finalidades, podrá reconocer e informar sobre las personas que lo 
frecuentan, los lugares a los que asiste y aspectos similares, todo lo cual debe ejecutar, 
“cuidando de no afectar la expectativa razonable de la intimidad del indiciado o imputado o de 
terceros.” 
  
                                                 
228
 BRAUM, Stefan, “La investigación encubierta como característica del proceso penal autoritario”, en: La 
insostenible situación del derecho penal, Dir. ROMEO CASANOVA, Carlos María, Ed. Comares, Granada, 2000. 
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La figura del agente encubierto comporta una serie de problemas y vacios que 
no han sido lo suficientemente analizados, así, se pueden dar cuestiones en el orden de 
la indagación e investigación, y en el orden del juicio oral. Esto es, cómo se obtiene la 
información por parte del agente encubierto, cómo la debe administrar y, luego, cómo 
se reproduce en el juicio oral, siendo en el primer caso, de importante atención, la 
provocación de las conductas, la participación en las mismas, la realización de 
interrogatorios y la obtención de datos, eminentemente privados, sin orden judicial 
previa.229 Como se sabe, en la infiltración, “el engaño y el desconocimiento de las normas 
legales, es una condición necesaria para su eficacia”.230 En consecuencia, en lo que sigue 
explicaremos el concepto de agente encubierto, su desarrollo, sistematización 
doctrinaria, jurisprudencial y crítica.  
 
3.1 La infiltración u operación encubierta.  
 
 En el ordenamiento procesal penal colombiano, el punto de partida sobre el 
concepto de la infiltración criminal es normativo231. En efecto, el C.P.P establece que 
con arreglo a los tratados internacionales sobre derechos humanos ratificados por 
Colombia, el F.D podrá ordenar la infiltración de una organización criminal, previo 
estudio y análisis de la organización criminal, su estructura, la agresividad de sus 
integrantes y los puntos débiles de la misma y con la finalidad de obtener información 
útil a la investigación que se adelanta; siempre y cuando se cumpla con requisitos, 
tales como: i) que existan motivos razonablemente fundados, ii) que los mismos sean 
                                                 
229
 Ibídem., pp. 7 y ss. 
230
 Ibídem., p. 9. 
231
 En este trabajo se desarrollará únicamente el concepto de infiltración criminal por parte del poder público, 
dejando de lado el problema de investigación que se podría plantear a partir de las infiltraciones de particulares en 
diversos aspectos de la vida social. Cfr. GASCÓN INCHAUSTI, Fernando, Infiltración policial y agente 
encubierto, Ob., Cit., ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocío Zafra, El policía infiltrado, los presupuestos 
jurídicos en el proceso penal español, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2010. pp. 64 y ss. 
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de acuerdo a los medios cognoscitivos previstos en la ley, iii) que de éstos se deduzca o 
infiera que el indiciado o el imputado pertenece o está relacionado con alguna 
organización criminal232.  
 
 Desde el punto de vista normativo, la única aproximación conceptual que 
existen en nuestro medio fue dada por la F.G.N en el manual de asistencia judicial 
mutua nacional e internacional penal en materia de agente encubierto internacional, 
concepto, según el cual, “la operación encubierta es una técnica empleada para obtener 
información, producir capturas o realizar decomisos o incautaciones. Requiere una extensa 
planificación, preparación y manejo. El agente encubierto, que es el investigador, asume una 
identidad apropiada para conseguir información, adquirir elementos materiales de prueba, 
verificar hipótesis, etc. El trabajo de agente encubierto es sumamente riesgoso y el investigador 
requiere mucha ayuda rápida y eficiente. Generalmente se emplea esta técnica para infiltrar 
organizaciones criminales y descubrir a los dirigentes y cabecillas. La operación encubierta es 
siempre secreta o muy reservada. Cualquier información sobre ella puede llegar a conocimiento 
de los miembros de la organización y es el fin del agente.”233 
  
 En la doctrina extranjera por su parte, se plantea que la infiltración es una 
técnica para investigar, para descubrir determinados hechos y para procurarse 
información, en este sentido Gascón, en el estudio que hace de la figura en el 
ordenamiento jurídico español, la define como: “la acción de aquél que, para obtener una 
información que no es de acceso general y que le es necesaria para un propósito concreto, oculta 
tanto su identidad real como sus intenciones y, bien directamente bien a través de un tercero, 
                                                 
232
 CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004, diario oficial 45658, del 31 de agosto 
de 2004, Artículo. 241. 
233
 FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, Resolución No. 0-0024 de 2002, Diario Oficial, 44.684, enero 22 de 
2002, p. 21. Resolución por medio de la cual el F.G.N expidió el Manual de Asistencia Judicial Mutua Nacional e 
Internacional en materia penal en vigencia del anterior C.P.P, sin que a la fecha exista una nueva edición con base 
en el actual C.P.P. 
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entra en contacto con las personas aparentemente susceptibles de suministrársela, estableciendo 
con ellas una falsa relación de confianza que, con el transcurso del tiempo, le permita obtener la 
información deseada.”234 
 
  Son elementos comunes a las posiciones doctrinarias y la normativa, en 
primer lugar, la existencia de la participación de un agente encubierto o infiltrado 
como medio para cumplir un fin de control de criminalidad, es decir, en la infiltración 
del crimen organizado usa al sujeto como objeto o medio en el proceso de 
averiguación y control de la criminalidad organizada, lo cual plantea una cuestión 
constitucional: ¿puede el Estado en aras de la eficacia de la administración de justicia 
usar a la persona como medio para la investigación del delito?, para la respuesta a 
dicha pregunta se debe tener en cuenta el concepto constitucional de dignidad 
humana y del sujeto como un fin en sí mismo.  
 
 En segundo lugar se plantea la necesaria ocultación de la identidad, bien del 
policía judicial que representa al Estado en la actividad de indagación e investigación o 
del particular, al que la ley le dota de las mismas prerrogativas de policía judicial al 
ponerlo en igualdad de condiciones para actuar como agente encubierto.  
 
 El tercer lugar, otro elemento relevante es la ocultación de las intenciones de 
investigación como maniobra para establecer relaciones de confianza que le permitan 
el acceso a la información que busca; es decir, maniobras fraudulentas para obtener un 
resultado. Esto significa el uso del engaño y el abuso de la confianza que deposita el 
indagado en su interlocutor, sin saber que se trata de un Agente del Estado235 o de un 
particular que actúa para éste. 
                                                 
234
 Cfr. GASCÓN INCHAUSTI, Fernando, Infiltración policial y agente encubierto, Ob., Cit., p. 10. 
235
 Ídem. 
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 Finalmente, es importante plantear que el estudio de la infiltración está dado 
en la doctrina alrededor de la policía judicial y del funcionario público, en el marco de 
una investigación penal, pero no por parte de particulares como se contempla en 
nuestro derecho procesal penal, lo que agrega una variable importante al análisis del 
problema de investigación, pues en el caso de los particulares, la ley autoriza que una 
persona ajena a la función policial o de investigación judicial asuma un rol en el que 
puede limitar o vulnerar derechos fundamentales, lo que resulta desde el punto de 
vista del capítulo anterior, como una medida de la que se sospecha su 
inconstitucionalidad.   
 
3.2 Agente encubierto.  
  
En los países en los que el agente encubierto ha suscitado mayor debate, como 
en Alemania y España, se han presentado diversas posturas en torno a su legitimidad 
y su necesidad para combatir el crimen organizado. Para Braum, en Alemania, la 
investigación encubierta es característica del proceso penal autoritario, pues no solo 
obedece a una forma secreta de judicializar personas, sino que su regulación se 
caracteriza por la indeterminación, las normas que lo regulan son producto de la 
casuística policial traducidas posteriormente en reglas jurídicas que pervierten el 
principio de legalidad procesal236, el problema más grave que se presenta en la 
infiltración policial, según el autor, es que el Fiscal como director de la investigación 
no tiene control total de las actividades del encubierto convirtiéndose en un simple 
                                                 
236
 Cfr. BRAUM, Stefan, “La investigación encubierta como característica del proceso penal autoritario”, en: La 
insostenible situación del derecho penal, Ob., Cit., pp. 5-7. 
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espectador interesado, por lo que a su juicio, la operación encubierta le hace perder al 
fiscal su calidad de director de la misma237. 
 
En nuestro contexto normativo, precisamente la F.G.N desarrolló un  concepto 
normativo de infiltración en organización criminal y en el mismo incluyó la 
comprensión del agente encubierto internacional, entendido como el investigador en la 
infiltración a organización criminal, que se caracteriza por asumir una identidad 
supuesta para conseguir información, adquirir elementos materiales de prueba, 
verificar hipótesis. Igualmente calificó, la actividad como “sumamente riesgosa” y que 
requiere de constante y rápido apoyo eficiente.238 
 
 La doctrina coincide en indicar que el agente encubierto es un funcionario de 
policía judicial que realiza una labor de indagación o investigación penal, ocultando su 
calidad de agente del Estado. Es la persona que se infiltra en la organización criminal 
mediante una identificación supuesta que no corresponde a la verdad y que ha sido 
otorgada por el Estado con fines de investigación criminal, para desarticular 
organizaciones criminales y obtener información para hacerla valer en la 
judicialización de los integrantes de la organización que se investiga. Cafferata lo 
define como el funcionario público que fingiendo no serlo y simulando, por el 
contrario, ser un delincuente, se infiltra por disposición judicial, en el caso argentino, 
en una organización delictiva con el propósito de proporcionar, desde la misma 
                                                 
237
 Ídem.,  
238
 FISCALÍA GENERAL DE LA NACIÓN, Resolución No. 0-0024 de 2002, Diario Oficial, 44.684, enero 22 de 
2002, p. 21. Resolución por medio de la cual el F.G.N expidió el Manual de Asistencia Judicial Mutua Nacional e 
Internacional en materia penal en vigencia del anterior C.P.P, sin que a la fecha exista una nueva edición con base 
en el actual C.P.P. 
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clandestinidad, información que permita el enjuiciamiento de sus integrantes y la 
desarticulación de esa asociación ilícita.239.       
 
Desde el punto de vista jurisprudencial, el desarrollo del agente encubierto no 
ha sido muy prolifero en la jurisprudencia colombiana, es así como el tema ha sido 
apenas planteado en la jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia 
y de la Corte Constitucional. En la sentencia del 13 de febrero de 2008, la Sala Penal 
conceptualizó el tema, a propósito de la distinción de la figura del informante con la 
del agente encubierto, lo cual desarrolló en los siguientes términos: “los agentes 
encubiertos son funcionarios de la policía judicial  o particulares especialmente seleccionados 
que actúan dentro del marco legal vigente y a largo plazo con la misión específica de combatir 
delitos peligrosos o de difícil esclarecimiento, quienes manteniendo en secreto su identidad, 
entran en contacto con la escena delictiva en orden a obtener información para neutralizar 
acciones delictivas y llevar a cabo la persecución penal cuando otras técnicas de investigación 
han sido frustradas o no aseguran el éxito perseguido”240. 
 
 Los anteriores desarrollos suscitan una serie de interrogantes que 
reiteradamente ha hecho la doctrina y que aquí hemos evidenciado, entre ellos, ¿Qué 
pasa si el agente encubierto participa de conductas criminales en su calidad de 
encubierto?, ¿y qué tal que en aras de lograr la judicialización, el agente encubierto 
movido con un ánimo de eficiencia siembre la idea delictiva en el o en los indagados 
miembros de la organización criminal? En el campo del proceso penal, surge el 
interrogante sobre ¿Cuál es el valor probatorio de los elementos materiales de prueba 
                                                 
239
 Cfr. FARFÁN MOLINA, Francisco, El agente encubierto en el proceso penal, Ob., Cit.; GASCÓN 
INCHAUSTI, Fernando, Infiltración policial y agente encubierto, Ob., Cit.; igualmente, MONTOYA, Mario 
Daniel, Informantes y Técnicas de Investigación encubiertas. Ob., Cit.; en Argentina, una posición crítica, Cfr. 
CAFFERATA NORES, JOSÉ I, La prueba en el proceso penal, con especial referencia a la ley 23.984,  3ª 
Edición, Ed. Depalma, Buenos Aíres, 1998. pp. 223 y ss. 
240
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Radicado No. 28.888, Sentencia 13 de febrero de 2008, M.P, SOCHA 
SALAMANCA, Julio Enrique. 
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que recopile, en medio de la infiltración policial?, ¿puede el Estado, a través del agente 
encubierto simulando ser criminal, obtener declaraciones, elementos materiales de 
prueba, evidencia física y autoincriminaciones sin advertir al indagado de los derechos 
que le asisten? Las respuestas a los anteriores interrogantes se abordarán en los 
siguientes apartados.   
 
3.3 Agente provocador. 
 
 Frente al agente encubierto y al agente provocador, lo primero que se debe 
advertir es que son dos T.E.I completamente distintas, contexto en el que si la figura 
del agente encubierto como T.E.I ha suscitado debates a nivel constitucional, procesal 
y probatorio, la figura del agente provocador no hace la diferencia. El agente 
provocador ha sido analizado por la doctrina desde dos puntos de vista:  el primero se 
ha desarrollado en torno a la consideración de la figura, desde el derecho penal 
sustancial, analizado como una forma de exclusión de la responsabilidad penal del 
investigado cuando el delito fue provocado por un agente externo y creó en él la 
voluntad de la comisión del injusto241 y en una segunda medida, también como T.E.I 
para descubrir a quien regularmente comete delitos a través de la provocación del 
mismo.  
 
Desde el punto de vista del análisis del derecho penal sustancial, su estudio 
lógico sistemático es de suma importancia para la evaluación de la no responsabilidad 
del imputado; en cambio, desde el punto de vista de la dogmática procesal penal, en la 
investigación, en nuestro medio, está proscrita la intervención del agente provocador 
                                                 
241
 Ver entre otros, ZAFFARONI, Eugenio Raúl, El agente provocador, Ed. Leyer, No. 10, diciembre  – enero,  
1999, pp. 47-64, en el mismo número, SCHONE, Wolfgang, el delito provocado, Ed. Leyer, No. 10, diciembre  – 
enero,  1999, pp. 41-45. 
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en las actividades de indagación e investigación penal y cuando en virtud de la 
actuación del agente encubierto, éste interviene provocando la conducta, la respuesta 
jurídica correcta es la ausencia de responsabilidad en cabeza del procesado.  
 
 No obstante, la aparente separación de las dimensiones sustancial y procesal 
en el estudio de esta figura, no es tajante, pues su lectura se hace desde los dos puntos 
de vista, así por ejemplo, Montoya indica que en la actualidad se usa el concepto para 
hacer referencia a aquellos casos en los que el agente provocador induce a otro a 
cometer un delito, o que contribuye a su ejecución con actos de autoría o de auxilio, 
actuaciones alternativas en las que participa o actúa sin la intención de lesionar o 
poner en peligro el bien jurídico tutelado, sino que se actúa para lograr que el 
provocado sea judicializado por su conducta, ya que siempre va a controlar las 
diversas fases de consumación del delito y el mismo no será consumado al darse una 
interrupción242. En este sentido, agrega el autor en comento, que el agente provocador 
desarrolla su conducta de una manera contradictoria, pues de una parte quiere “el 
castigo del delincuente a través de un hecho que con su conducta provoca, pero no desea la 
lesión del bien jurídico al que va dirigida la acción del provocado.”243 
 
 Aunque este tema no ha sido desarrollado de manera amplia en la 
jurisprudencia nacional y mucho menos en la doctrina, se resalta la sentencia del 
magistrado Galán Castellanos, de la Sala Penal de la Corte Suprema de Justicia244, en 
ésta la Corte estudió el tema del agente provocador, precisamente, en el marco de la 
actuación de un agente encubierto en la supuesta comisión de un delito de corrupción 
y que nos puede clarificar el concepto y sus consecuencias prácticas.  
                                                 
242
 Cfr. MONTOYA, Mario Daniel, Informantes y Técnicas de Investigación encubiertas. Ob., Cit., p. 41. 
243
 Ídem. 
244
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casación Penal, radicado 19081 de 2005, 22 junio de 2005, M.P. 
GALÁN CASTELLANOS, Herman. 
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 Para Galán la figura del delito provocado, es “aquella en la que un agente, el 
provocador, controla y domina la conducta del sujeto investigado, de tal manera que el delito 
que se proponía cometer o que se le sugiere realizar, nunca será consumado, porque, 
precisamente, la autoridad lo impedirá, puesto que  su único cometido es lograr una captura en 
flagrancia o una prueba apodíctica de un delito o, simplemente, la apariencia de un éxito 
policivo, la mayoría de las veces, a costa de la inocencia de alguien.245”   
 
 Ahora bien, como ejemplo de diversas investigaciones podemos acudir al 
abundante desarrollo de la doctrina española, en este sentido, Gascón nos muestra 
como el delito provocado suele presentarse, entre otros, en los supuestos en que un 
agente de la policía, o en ocasiones varios, o un particular que actúa para la policía, 
ocultando su verdadera identidad y en condición de agentes del Estado,  fingen ante 
sospechosos de tráfico ilícito de estupefacientes que tienen la voluntad de adquirir 
alguna cantidad de sustancias prohibidas y que, en caso de respuesta favorable, ponen 
de presente la comisión delictiva y realizan una captura en flagrancia, situaciones que 
también se dan en delitos de corrupción, como cuando el agente provocador entrega 
sumas de dinero a un funcionario o delitos relacionados con actividades sexuales, 
hurtos, entre otros.246 
 
Para la Corte Suprema de Justicia, estos operativos son autorizados en 
ocasiones por criterios de política criminal, pero en esos casos, siempre se autorizan 
sobre actividades sospechosas y en las diversas etapas de ejecución de una conducta 
punible (preparación, ejecución, consumación u obtención de resultados), pero no para 
proponer un delito, instigar a otro a que lo cometa, o a determinar la realización de 
                                                 
245
 Ídem. 
246
 Cfr. GASCÓN INCHAUSTI, Fernando, Infiltración policial y agente encubierto, Ob., Cit., p. 29. 
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conducta punibles con la finalidad de descubrir o desarticular empresas criminales, 
pues en este tipo de actividades el “agente provocador” podría ser un determinador o 
autor mediato cuando el sujeto que actúa, lo hace bajo el engaño o del error provocado 
y como un simple instrumento del autor247. 
 
 Por todo lo anterior, la Corte diferencia la figura, según el momento en el que 
se actúa por parte del provocador, dependiendo de si el sujeto investigado ya ha 
iniciado la ejecución de la conducta punible y si dicha actuación obedece a su propia 
idea criminal, o si el provocador conduce, a quien no tenía la idea criminal, a la 
ejecución del delito, luego de lo cual, lo captura en flagrancia por un delito que el 
mismo Estado ha preparado. La segunda situación tiene para la Corte, connotaciones 
jurídicas, éticas y morales de incuestionable importancia248. En concreto, se habla de 
delito provocado cuando la voluntad de cometer el ilícito surge en el sujeto, no por su 
propia y libre determinación o voluntad, sino que es consecuencia de la mediación del 
provocador, que puede ser un agente o colaborador del Estado, de la policía o de un 
particular. 
 
Por su parte, el tema tampoco le fue ajeno a la C.C, la cual en su momento, 
estableció como condición de constitucionalidad de la figura del agente provocador en 
la E.V, el hecho, según el cual, en la utilización de los mismos debería efectuarse 
conforme a los principios jurídicos consagrados en la C.P.C y respetando las garantías 
procesales consagradas en ella, prohibiendo por medio de la utilización de agentes 
provocadores, la inducción a cometer conductas ilícitas para las cuales la persona 
investigada no estaba predispuestas, pues el instrumento se justificaría sólo como 
mecanismo para comprobar la comisión de ilícitos y no como un medio para estimular 
                                                 
247
 CORTE SUPREMA DE JUSTICIA, Sala de Casación Penal, radicado 19081 de 2005, Ref., Cit., 
248
 Ídem. 
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la realización de los mismos. En este sentido, la C.C estaba legitimando el uso de 
agente encubierto y rechazando expresamente el uso del agente provocador249.  
  
En concordancia con lo anterior, se debe precisar que las medidas policiales 
que crean el ambiente propicio para la configuración de un delito niegan la presunción 
de inocencia, pues el Estado construye el hecho mismo para luego concretar su 
sospecha a través de la tentación que le crea al ciudadano, poniéndole a prueba su 
fidelidad a las normas o al derecho250.  Por ello, cuando el Estado no tiene certeza sobre 
la existencia de la organización criminal y la comisión previa de una conducta o 
actividad criminal e interviene con un agente encubierto, puede llevar a que éste 
provoque la conducta, que por falta de fundamentación previa de la investigación, se 
produzca la provocación en lugar de investigar un hecho, el que dicho sea de paso, 
aún no existe, y por ello su provocación estatal.  
 
Los motivos fundados de los que habla el C.P.P son la garantía de que el 
agente encubierto interviene en una organización criminal o en una conducta que ya se 
ha estado realizando y, por lo tanto, la idea criminal ya estaba en la mente del 
indagado o investigado, razón por la cual no sería provocada por el Estado. Distintos 
son los supuestos en los que la actuación del infiltrado se da y con base en ella es que 
se recolectan elementos materiales de prueba, sin que exista justificación previa. 
 
 En efecto, al observar las escasas audiencias reservadas que se han dado sobre 
el tema, en control judicial posterior, la justificación del F.D ha sido ex post y no de 
                                                 
249
 CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia No. C-176 DE 1994, M.P. MARTÍNEZ CABALLERO, Alejandro. 
En esta sentencia, la Corte hizo la revisión constitucional de la Ley 67 de 23 de agosto de 1993, por medio de la 
cual se aprobó la 'Convención de las Naciones Unidas contra el tráfico ilícito de estupefacientes y sustancias 
sicotrópicas', suscrito en Viena el 20 de diciembre de 1988". 
250
 En este sentido se expresa BRAUM Stefan, Cfr. “La investigación encubierta como característica del proceso 
penal autoritario”, en: La insostenible situación del derecho penal, Ob., Cit., p. 8. 
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manera previa a la infiltración criminal, por lo que en la práctica no se ha cumplido 
con el requisito previo, según el cual, se requieren motivos fundados con base en 
elementos materiales de prueba o evidencia física, sino que se ha planteado la 
necesidad y la proporcionalidad con base en los hallazgos encontrados en la operación 
o infiltración encubierta, y que dicho sea de paso, tampoco se ha realizado estudio 
previo de la organización criminal.  
 
 Finalmente, se debe indicar que no en todos los ordenamientos jurídicos y no 
toda la doctrina especializada rechaza la actividad del Agente encubierto como T.E.I, 
así por ejemplo, Gimeno Sendra251 hace un esfuerzo por diferenciar la actuación del 
agente provocador, del delito provocado. Para el tratadista español, en un extremo 
inferior al agente encubierto está la figura, que en España es jurisprudencial, del 
agente provocador, el cual considera lícita, siempre y cuando su actuación sea 
posterior a la preparación para la comisión de un delito, es decir, que la ejecución del 
mismo ya ha comenzado y su actuación no crea una resolución criminal, sino que 
actúa para esclarecer delitos ya cometidos, con la intención de poner término a una 
actividad delictiva contemporánea a su actuación. Así, el indagado ya ha tenido la 
determinación para delinquir y la actuación del agente, solamente, se limita a ejecutar 
lo que aquel ya había previsto.  
 
En este contexto, para el tratadista en comento, son conductas características  
de su intervención, los delitos de tracto sucesivo como el tráfico de estupefacientes, 
donde existe una intención preordenada de tráfico, constitutiva, por sí misma, de 
infracción penal. Sin embargo, al analizar dicha conceptualización y la planteada 
inicialmente, pareciera confundir la figura del agente encubierto cuando participa de 
                                                 
251
 Cfr. GIMENO SENDRA, Vicente, Manual de derecho procesal penal, Ed. Colex, Madrid, 2008. Pp. 306 y ss. 
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la conducta, en la medida que en cualquier circunstancia, en nuestro ordenamiento, el 
agente encubierto actúa con base en la preexistencia del delito y no previamente a él, y 
cuando es el agente el que provoca la conducta, la investigación que se deriva de este 
proceder está prohibida como se observó anteriormente.  
 
4. La reforma en la lucha contra la corrupción. Negación de los postulados 
normativos del C.P.P 
 
 
 El proyecto de reforma al código penal y al C.P.P radicado en el Congreso de 
la República de Colombia en agosto de 2010, plantea la implementación de los 
dispositivos de la lucha contra el terrorismo y el narcotráfico, en la investigación de las 
conductas que tienen que ver con la “Corrupción”. En efecto, en las nuevas tendencias 
expansivas, la figura de la operación encubierta se introduce en el proyecto de ley de 
lucha contra la corrupción, estatuto en el que se establece una norma específica en la 
que se introduce la T.E.I, nuevamente en delitos indeterminados, en esta oportunidad, 
respecto a un concepto tan amplio como el de “corrupción”252.  
 
 El proyecto plantea la operación encubierta, cuando se verifique la posible 
existencia de hechos constitutivos de delitos contra la administración pública en una 
entidad pública. Este proyecto implica que la técnica especial de investigación se use a 
                                                 
252
 CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, proyecto de ley 142 de 2010 senado, por medio del cual 
se dictan normas orientadas a fortalecer los mecanismos de prevención, investigación y sanción de actos de 
corrupción y la efectividad del control de la gestión pública. En este proyecto se plantean las operaciones 
encubiertas contra la corrupción y se establece la existencia de la prueba anticipada en franca contradicción con el 
Sistema penal acusatorio previsto en la ley 906 de 2004. Cfr.  “Artículo 36. Operaciones encubiertas contra la 
corrupción. La Ley 906 de 2004 tendrá un artículo 242A, el cual quedará así: Los mecanismos contemplados en 
los artículos 241 y 242 podrán utilizarse cuando se verifique la posible existencia de hechos de delitos contra la 
Administración Pública en una entidad pública. Cuando en investigaciones de corrupción, el agente encubierto, 
en desarrollo de la operación, cometa delitos contra la Administración Pública en coparticipación con la persona 
investigada, el agente encubierto quedará exonerado de responsabilidad, mientras que el indiciado o imputado 
responderá por el delito correspondiente.” 
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prevención o con la sola sospecha. En su texto original elimina el requisito de los 
motivos fundados, lo que de por sí es contradictorio a un sistema de garantías 
constitucionales.   
 
Aunado a lo anterior, el proyecto plantea la posibilidad de que el agente 
encubierto cometa delitos en coparticipación con la persona investigada, caso en el 
cual, lo exonera de responsabilidad penal, mientras que el indiciado o imputado 
responderá por el delito correspondiente. En consecuencia, el proyecto incluye la 
figura del agente provocador como parte del iter criminis, exonerándolo de su 
responsabilidad como participe, pero presumiendo la responsabilidad del indagado 
como autor del injusto.  
 
Siguiendo al profesor Galán Castellanos, la participación consiste en la 
intervención en el injusto doloso ajeno253, que bien puede darse por medio de una 
instigación o de una complicidad254, por lo que no ejecuta la conducta típica por el 
agente instigador o cómplice. Es precisamente la instigación el concepto dogmático 
que más llama la atención en la reforma al código de procedimiento penal, en cuanto 
con ella se prevé que el agente encubierto, en desarrollo de la operación infiltrada, 
cometa delitos contra la Administración Pública en coparticipación con la persona 
investigada, siendo punible en todos los casos la conducta de éste e impune la de 
aquel.  
 
En este sentido, se entiende por instigación o inducción la figura, según la 
cual, una persona determina a otra a realizar el injusto doloso255, por lo que el 
                                                 
253 Cfr. GALÁN CASTELLANOS, Herman, Teoría del delito, Ob., Cit., p. 98.  
254 En este sentido, VELÁZQUEZ VELÁZQUEZ, Fernando, Derecho Penal. Parte General, Cuarta Edición. 
Ed. Librería Jurídica COMLIBROS, Bogotá, 2009. pp. 912 y ss.   
255 Ídem.  
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instigador provoca en el investigado la decisión de cometer el delito, a través de un 
medio idóneo y eficaz de cara a la realización de la conducta256. Es así como el proyecto 
plantea la posibilidad de que el agente encubierto sea provocador de la conducta con 
las consecuencias anotadas, i) la impunidad de su conducta en la realización del hecho 
corrupto y ii) la responsabilidad penal de funcionario, aún cuando haya sido 
provocado, instigado o inducido a cometer la conducta. Figura que como vimos, ha 
sido criticada tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, además de ser 
expresamente prohibida en la entrega vigilada.  
5.  La injerencia en las prerrogativas iusfundamentales: Negación de 
principios y derechos constitucionales.  
 
En el sentido expuesto, la doctrina coincide en advertir que las actividades de 
indagación e investigación que se ejecutan por el órgano de investigación a través de 
operaciones infiltradas o agente encubierto, son de aquellas que implican injerencias 
en los derechos fundamentales de los investigados y por tanto son T.E.I, de acuerdo a 
lo expuesto en el primer capítulo de este trabajo. Las discusiones se han dado no sólo 
desde el punto de vista normativo, pues como vimos las normas que autorizan la 
infiltración de organización criminal y la actuación del agente encubierto adolecen de 
serios vacíos. La discusión se plantea también en el ámbito de la práctica policial y en 
el análisis de los fines del Estado en la búsqueda de la verdad en el proceso penal 
frente a los derechos y libertades iusfundamentales.  
 
 Si como hemos visto, el proceso penal es uno de los escenarios en los que se 
hace evidente la tensión entre garantías y eficiencia; las garantías, como interés del 
                                                 
256 Un desarrollo detallado de los requisitos de la instigación en nuestro medio, Cfr. Ibídem., pp. 915 y 
ss.   
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poder político del Estado debe realizarse sin desconocer la eficiencia. Desde esta 
perspectiva, la búsqueda de la verdad y la lucha contra la criminalidad está 
supeditada al interés del procesado en la protección y salvaguardia de sus derechos, 
que se traduce finalmente en la protección de las garantías fundamentales de todos los 
ciudadanos.  
 
Si como vimos en los capítulos precedentes, el proceso penal constitucional, 
como escenario de garantías es el lugar común donde se debaten y materializan las 
garantías del sujeto pasivo de la acción penal, así como se regulan y limitan las 
actuaciones que implican injerencias en los derechos del ciudadano, en consecuencia, 
también allí se reconocen las actuaciones del agente encubierto, éstas implican, en su 
ejecución, injerencias en los derechos fundamentales del indagado, del investigado y 
de su entorno. Así se trate de la investigación de una organización criminal, dichas 
garantías no pueden ser desconocidas, pues en el marco de un Estado Constitucional 
Social de Derecho, no se puede distinguir un derecho penal para ciudadanos y otro 
para los enemigos como aspiran las actuales corrientes legitimadoras de la expansión 
punitiva del sistema de pena.  
 
En efecto, el trato como “no persona” al enemigo, en el proceso penal 
constitucional, no es aceptable cuando la fundamentación del Estado se desarrolla con 
base en la Dignidad Humana, el respeto a los derechos y libertades fundamentales, la  
garantía y efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la 
Constitución y la vigencia de un orden justo como fines esenciales.  
 
 
En este orden de ideas, el Estado garantiza el plexo de prerrogativas 
iusfundamentales que componen los derechos del indiciado en las actividades de 
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indagación e investigación, los cuales están orientados hacia la vigencia constante de 
sus derechos fundamentales, de su derecho de defensa y los demás inherentes como 
sujeto al que se le hace una investigación penal. En este sentido se rescata que el C.P.P 
establece como principios rectores y criterios de interpretación del proceso penal, entre 
otros: la dignidad humana, la libertad como principio, el derecho a la igualdad, la 
legalidad, la presunción de inocencia, y dentro de éste el in dubio pro reo, pero se 
constituye como uno de los más importantes en el tema que se desarrolla, el derecho 
de defensa.  
 
En el ámbito doctrinal, las críticas a la actuación del agente encubierto, en las 
actividades investigativas, se dan en dos niveles:  en el nivel de la forma de obtención 
de la información en la indagación, circunstancia en la cual se presentan injerencias en 
el derecho a la autodeterminación de la información del indiciado, aunado a las 
injerencias que podría realizar el agente encubierto respecto del derecho a la 
intimidad, la inviolabilidad del domicilio y el derecho a la no autoincriminación y. El 
segundo nivel hace referencia al análisis y el uso de la información recolectada en el 
debate de juicio oral. Todos estos problemas han sido planteados como legítimos bajo 
el supuesto de la lucha eficaz contra la delincuencia, lo cual es insostenible257, pues 
todo ello niega los principios constitucionales y procesales, básicamente el derecho de 
defensa, el principio del nemo tenetur y niega la regla de exclusión como garantía de 
respeto de los derechos a través de la obtención de pruebas indirectas258.  
   
 
 
 
                                                 
257
 En el mismo sentido, ROXIN, Claus, “La protección de la persona en el derecho procesal penal Alemán”, en: 
La evolución de la política criminal, el derecho penal y el proceso penal, Ob., Cit., p. 127. 
258
 Ídem.   
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4.1 Derecho a la intimidad 
 
Dispone el C.P.P que durante la realización o ejecución de los procedimientos 
encubiertos se pueden usar medios técnicos de ayuda, como los usados en el caso de la 
vigilancia y el seguimiento de personas259, o cualquier medio que la técnica aconseje; 
entre otros, el agente encubierto puede tomar fotografías, filmar vídeos, y dada  la 
indeterminación de la norma, hacer grabaciones de audio y todo tipo de actividad que 
permita recaudar información relevante a fin de identificar o individualizar los autores 
o partícipes.  
 
Aunado a lo anterior, la ley establece que también puede individualizar e 
identificar a las personas que lo frecuentan, los lugares adonde asiste y aspectos 
similares, cuidando de no afectar la expectativa razonable de intimidad del indiciado o 
imputado o de terceros. Lo anterior resulta bastante complejo y polémico, pues la 
norma no define qué ha de entenderse por expectativa razonable y dicha valoración 
quedaría a criterio de quien ejecuta la indagación, esto es, del agente encubierto.  
 
Aunado a lo anterior, el agente encubierto está facultado para realizar actos 
extrapenales con trascendencia jurídica. Así, pueden intervenir en el tráfico comercial, 
asumir obligaciones, y la ley lo faculta, con fines de indagación e investigación, a 
ingresar y participar en reuniones en el lugar de trabajo o domicilio del indiciado o 
imputado, adelantar transacciones con él si fuere necesario260. Esto le permite 
integrarse, conocer e inclusive hacer parte de la esfera privada del individuo indagado 
o investigado, hasta donde éste lo permita o el agente encubierto logre penetrar. 
                                                 
259
 CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, ley 906 de 2004, Ref., Cit., Art. 239. 
260
 Ibídem., Art. 242.   
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Como quiera que el grado de infiltración del agente encubierto en la 
organización criminal es relativo y se desarrolla de manera diversa, en cada caso 
concreto, la doctrina ha planteado en el marco de su actuación dos tipos de 
infiltraciones, unas de larga y otras de corta duración261. En las actuaciones o 
infiltraciones de corta duración el agente encubierto se relaciona únicamente a través 
de contacto directo con la organización criminal, en las de larga duración se presenta 
además del contacto, la interacción con la organización, la participación en la misma, el 
tráfico jurídico con la identidad supuesta, todo lo cual tiene como límite de su 
actuación, el respeto al sistema de garantías del indagado o procesado, sin importar la 
gravedad de la conducta por cual se le investiga.  
 
A pesar de lo manifestado anteriormente, no existe previsión normativa que 
indique el procedimiento que debe seguir el agente encubierto cuando su actuación 
implique necesariamente la injerencia en derechos fundamentales, tales como el 
ingreso al domicilio, lugar de trabajo y su registro, la intervención de comunicaciones, 
las grabaciones privadas y de las conversaciones del indiciado con el agente encubierto 
o con terceros. Son precisamente estas actividades las que tienen mayor relación con el 
derecho a la intimidad del indiciado o procesado y las que implican mayor dificultad 
en su delimitación y como límite de actuación del agente encubierto.       
 
La doctrina ha desarrollado la tesis de las esferas del derecho a la intimidad y 
su inviolabilidad262, la cual ha tenido recepción positiva en la jurisprudencia de la 
                                                 
261
 En este sentido, Cfr. GASCÓN INCHAUSTI, Fernando, Infiltración policial y agente encubierto agente 
encubierto, Ob., Cit., p. 29. 
262
 Por todos, HERRERO-TEJEDOR, Fernando, La intimidad como derecho fundamental, Primera Edición, Ed. 
Colex, Madrid, 1998. P. 24.  En nuestro medio, Cfr. PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, Estudios penales a 
partir de libertad y solidaridad, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogotá, 2009, p. 217. 
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C.C263. Según esta teoría, la intimidad estaría desarrollada en el ámbito de tres esferas 
de graduación de la vida privada de las personas, desde el más permisivo al más 
restringido, siendo el más permisivo el de la esfera privada y el más restringido el de 
la esfera secreta y en el medio la esfera confidencial.  
  
En el ámbito de la esfera privada se encuentra toda aquella información que la 
persona desea que no lleguen al conocimiento público, entre ella, su imagen física y su 
comportamiento aun fuera del domicilio, que no deben ser conocidos sino por quienes 
se encuentran en contacto con él. En este sentido, la esfera privada podría ser objeto de 
injerencia por las actividades del agente encubierto que al infiltrarse llegaría hasta el 
límite de actuación que le permitiera el titular del derecho264.  
 
Por su parte, la esfera confidencial abarca lo que el sujeto cuenta o comparte a 
otra persona de confianza, excluyendo al público en general e inclusive a las personas 
que operan en la vida privada y familiar265, contexto en el cual, el agente encubierto 
podría llegar, dependiendo de su grado de infiltración, y la confianza que logre del 
sujeto indiciado o investigado, pues si logra ser su confidente entraría en el ámbito de 
la esfera confidencial. En la esfera secreta, se encuentran los datos o la información de 
noticias y hechos que por su carácter extremadamente reservado han de quedar 
inaccesibles a todos los demás. 
 
En todos los ámbitos de las esferas de la vida intima, es el sujeto titular el que 
dispone libremente de sus componentes y de los límites que ha de tener cada una de 
ellas, por lo que solo él puede hacer que su información pase de ser privada a secreta, 
                                                 
263
 Entre otras, CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-336 de 2007, M.P. CÓRDOBA TRIVIÑO, Jaime. 
Igualmente, Sentencia C-692 de 2003, M.P. MONROY CABRA, Marco Gerardo. 
264
 HERRERO-TEJEDOR, Fernando, La intimidad como derecho fundamental, Ob., Cit., p. 22.  
265
 Ídem.  
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o confidencial, por lo que su análisis se debe hacer en el caso concreto y su valoración 
depende del ámbito social y de la popularidad o notoriedad de que goza en los 
ambientes sociales266. En el caso del agente encubierto, la disposición del titular del 
derecho estaría viciada por el engaño al que es sometido por el funcionario de policía 
judicial, pues aunque él tome la determinación de mantener cierta información en una 
de las esferas, el error le hace disponer equivocadamente de la información, la que 
sería usada en su contra por el agente encubierto y por la Fiscalía en la investigación 
penal.  
 
Ahora bien, La Corte lo ha definido como aquella “esfera o espacio de vida 
privada no susceptible de la interferencia arbitraria de las demás personas, que al ser 
considerado un elemento esencial del ser, se concreta en el derecho a poder actuar libremente en 
la mencionada esfera o núcleo, en ejercicio de la libertad personal y familiar, sin más 
limitaciones que los derechos de los dem{s y el ordenamiento jurídico”.267 Igualmente la C.C 
tiene establecido que este derecho no es absoluto y por tanto es susceptible de 
limitaciones, sin que se pueda desconocer su núcleo esencial y sólo si dicha injerencia 
está constitucionalmente justificada. 
 
Ahora bien, si el agente encubierto es el que administra la información que 
obtiene y toma decisiones de la forma como la obtiene, el C.P.P le está dando 
facultades de indagación que le permiten acceder, dependiendo del caso concreto, a 
                                                 
266
 La doctrina italiana diferencia las esferas de intimidad de manera simplificada, “en la zona privada se 
encuentra el derecho a la reserva (riservatezza) y el derecho al respeto de la vida privada. El primero defiende la 
esfera privada de la divulgación de noticias legítimamente adquiridas por el sujeto; mediante el segundo se 
protege al sujeto de interferencias externas en esta esfera.” Cfr. BRICOLA, Franco, Prospettive e limiti della 
tutela pénale della riservatezza, en: diritto alla riservatezza e la sua tutela pénale, Milano, 1970, p. 69, citado en: 
HERRERO-TEJEDOR, Fernando, La intimidad como derecho fundamental, Primera Edición, Ed. Colex, Madrid, 
1998. P. 24.  
267
 De acuerdo con la CORTE CONSTITUCIONAL, Este concepto fue reiterado en las siguientes sentencias: 
“Sentencia C-517 de 1998 M.P. Alejandro Martínez Caballero, concepto reiterado en la sentencia  C-692 de 
2003. Marco Gerardo Monroy Cabra”.  
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cualquiera de las esferas de la intimidad anotadas, esto es, a información privada, 
confidencial o secreta, todo ello sin que medie autorización judicial previa y sólo con la 
autorización del F.D que, para el caso, se convierte en un observador expectante y con 
interés de recibir la información por parte del agente encubierto. 
 
Por lo anteriormente expuesto consideramos que al no existir un control 
judicial previo, y tampoco una reglamentación adecuada del manejo de la información 
que obtiene el agente encubierto, se está estableciendo de manera genérica y abstracta 
una autorización o injerencia indebida en el ejercicio del derecho fundamental a la 
intimidad. Si observamos la C.P.C, en su artículo 250.3, encontramos que entre los 
presupuestos bajo los cuales el Estado, en legítimo ejercicio de su potestad 
investigativa, puede realizar intervenciones en los derechos fundamentales, no se 
encuentra la infiltración a organización criminal, ni el uso del agente encubierto.  
 
En efecto, la norma citada plantea que la F.G.N. está obligada a realizar la 
investigación de los hechos que revistan las características de un delito que lleguen a 
su conocimiento por los medios allí establecidos, y en ejercicio de sus funciones le 
permite adelantar registros, allanamientos, incautaciones e interceptaciones de 
comunicaciones, sin que se indique expresamente la infiltración en organización 
criminal y la actividad del agente encubierto, más adelante indica que en los casos de 
requerirse medidas adicionales que impliquen afectación de derechos fundamentales, 
el F.D debe solicitar autorización al J. C de G. 
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En este sentido y con base en el precedente más inmediato268, a pesar de que el 
C.P.P no establece un control judicial previo, en el caso del agente encubierto 
consideramos que dada su afectación al derecho a la intimidad, en la medida que no es 
un evento cierto e indiscutible cuál es el grado de afectación en el que actuará el agente 
encubierto,  la autorización del J. C de G es una necesidad indispensable, si se trata de 
legitimar la actuación del agente encubierto, dado que a través del engaño y la 
inducción al error del sujeto indagado o investigado se está alterando la libertad que 
éste tiene de ejercer libremente el derecho a la autodeterminación de su propia 
información.  
 
Por consiguiente, no compartimos los planteamientos de Perdomo269 al indicar 
que cuando la injerencia del agente encubierto se hace en la esfera privada o en la 
pública no hay vulneración del derecho y cuando se ha tenido en cuenta el principio 
de proporcionalidad y su ejecución se ha dado con un interés general válido. El 
desacuerdo radica en que, en la actuación del infiltrado no se puede definir 
previamente en cuál de las esferas actuará, aunado al hecho, según el cual, quedaría en 
manos del funcionario de policía judicial la ponderación de un derecho frente a un 
interés amplio y general, lo que podría desembocar en el uso abusivo del principio de 
proporcionalidad, poniendo en el mismo nivel de ponderación derechos 
fundamentales e intereses generales como el de la seguridad o la lucha eficaz contra la 
criminalidad. Como vimos en el primer capítulo, en términos generales, las anteriores 
políticas obedecen a un discurso ideológico legitimador de la disminución de garantías 
y de la expansión y maximización del sistema penal.   
 
                                                 
268
 Hacemos referencia a la constitucionalidad condicionada de la búsqueda selectiva en bases de datos, en el que 
la C.C la declaró constitucional solo bajo el supuesto de la autorización previa del J. C de G. Cfr. CORTE 
CONSTITUCIONAL, Sentencia C-336 de 2007, M.P. CÓRDOBA TRIVIÑO, Jaime.  
269
 Cfr. PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, Estudios penales a partir de libertad y solidaridad, Ob., Cit., p. 
213. 
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En este orden de ideas, la diferenciación de la teoría de las esferas es 
demasiado general y ambigua como para que las pueda distinguir el agente 
encubierto,  en el ámbito de su actividad.  De ahí que en la práctica no sea definible de 
manera clara y concreta el núcleo privado, el confidencial y el secreto, pues los datos 
obtenidos por el agente encubierto, dependerían del titular del derecho, su afectación a 
una u otra esfera y con ello, su exclusión de valoración en el proceso por falta de 
autorización judicial previa y concreta sobre lo que se busca en la investigación.  
 
Ahora bien, son tres los requisitos que se plantean para aquellos datos o 
informaciones que no pueden ser vulnerados por pertenecer al núcleo esencial o esfera 
nuclear: 1. El carácter personalísimo de la información, 2. la voluntad de mantenerla en 
secreto y 3. Su falta de incidencia social. Cualquiera de ellas, dependiendo del grado 
de infiltración, podría conocer el agente encubierto, discrecionalmente, en virtud de las 
autorizaciones legales del C.P.P, especialmente al entrar en el domicilio, al lugar de 
trabajo, etc., actos en los que conocería de informaciones personalísimas, como, por 
ejemplo, sus sentimientos, pensamientos, estados de ánimo, objetivos, faltas, 
debilidades, miedos, instintos, espacios de relación con su familia, sus amistades, sus 
relaciones amorosas, situaciones de enfermedad, sexualidad, entre otros muchos 
estados personalísimos, que no son de interés en el proceso y que por la vía de la 
infiltración se llegarían a conocer270.  
 
Por el contrario, además de la autorización previa que decimos es de la 
naturaleza de la actuación encubierta; en la actuación específica y frente a esta 
problemática, el agente encubierto debe solicitar autorización al J. C de G a través del 
F.D; y si son actos de urgencia que no podía predecir, informar de inmediato al F.D 
                                                 
270
 En sentido contrario, Cfr. PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, Estudios penales a partir de libertad y 
solidaridad, Ob., Cit., p. 218. 
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director de la investigación para que éste a su vez los legalice ante el J. C de G, de 
manera debidamente fundamentada, y con elementos materiales de prueba que 
demuestren la urgencia de su actuación, so pena de rechazo y exclusión por ilicitud de 
las actuaciones.  
 
4.2 Derecho a la no autoincriminación 
 
En el sistema normativo, el derecho de defensa271 implica textualmente que el 
indiciado no puede ser obligado a declarar en contra de sí mismo272 ni en contra de su 
cónyuge, compañero permanente, sus parientes dentro del cuarto grado de 
consanguinidad, civil o segundo de afinidad; con la misma protección cuenta en su 
derecho a no autoincriminarse. También establece el sistema de garantías que en la 
indagación, la investigación y el proceso, no se use su silencio en contra, ni el 
contenido de las conversaciones tendientes que haya realizado para lograr acuerdos; 
igualmente se establece su derecho a ser oído, asistido y representado por un abogado 
de confianza o nombrado por el Estado.  
 
Igualmente se protege el derecho a la intimidad, según el cual, “toda persona 
tiene derecho al respeto de su intimidad. Nadie podr{ ser molestado en su vida privada”.  Es 
también principio del proceso penal colombiano la lealtad, según la cual, “todos los que 
intervienen en la actuación, sin excepción alguna, están en el deber de obrar con absoluta 
lealtad y buena fe”. En concordancia con ello, se establece como garantía de respeto a 
                                                 
271
 CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, ley 906 de 2004, Ref., Cit., Art. 8.   
272
 La doctrina hace referencia constante al principio de “nemo tenetur se ipsum accusare”, en: KIRSCH, Stefan, 
¿Derecho a no autoinculparse?, en: La insostenible situación del derecho penal, Ob., Cit., pp. 247 y ss. 
PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, Estudios penales a partir de libertad y solidaridad, define el principio de 
la siguiente manera: es la libertad de declaración, se traduce en que nadie está obligado a contribuir a su propia 
persecución penal, nadie está obligado a declarar contra sí mismo, a auto incriminarse o a ser testigo de su propio 
encauzamiento, así mismo, como el derecho a callar y que su silencio no sea interpretado en su contra, de lo 
contrario, se le degradaría como simple instrumento u objeto para el conocimiento de la  verdad. Ob., Cit., p. 219. 
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dichos principios la cláusula de exclusión, según la cual, “toda prueba obtenida con 
violación de las garantías fundamentales es nula de pleno derecho, por lo que debe excluirse de 
la actuación procesal, al igual que las pruebas que sean consecuencia de las pruebas excluidas, o 
las que solo puedan explicarse en razón de su existencia”. Finalmente, el principio de 
prevalencia establece que “las normas rectoras son obligatorias y prevalecen sobre cualquier 
otra disposición y deben ser usadas como fundamento de interpretación”. 
 
Así mismo y como desarrollo del derecho de defensa, establece el C.P.P273 que 
el servidor de policía judicial que con motivos fundados infiera que una persona es 
autora o partícipe de la conducta que investiga, la puede interrogar y sin hacerle 
imputación alguna, le debe dar a conocer de manera previa que tiene derecho a 
guardar silencio. Las advertencias legales en consecuencia con los principios 
enunciados, le imponen informar sobre la no obligación de declarar contra sí mismo, 
ni sus allegados, imposiciones que el mismo C.P.P desarrolla al funcionario de policía 
judicial que tiene contacto con el indiciado, tanto así que la norma indica que si el 
indiciado no hace uso de sus derechos y manifiesta su deseo de declarar, se podrá 
interrogar en presencia de un abogado. 
 
En contraposición a ello, se plantea la figura del agente encubierto que 
justificado en el contexto social y político criminal indicado en el primer capítulo, se 
infiltra en la organización, en el marco de una indagación o investigación contra 
indiciado específico y con base en estudios de la organización criminal a la cual 
pertenece. Cuando el agente encubierto se infiltra en ella y reconoce a sus 
interlocutores, los cuales en la práctica pueden ser o no indiciados, es obvio que en 
virtud de la naturaleza secreta de sus actuaciones no les manifiesta su condición de 
                                                 
273
 CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004, Ob., Cit., Art. 282, sobre el 
Interrogatorio a Indiciado. 
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funcionario de policía judicial, sin embargo accede a ellos, se comunica con ellos, 
planifica actuaciones, participa en conversaciones y a través de ellas conoce 
información privada y también delictiva en cumplimiento de sus funciones, las cuales 
debe informar con fines de investigación judicial al F.D que solicitó su infiltración.  
 
Sin embargo, a pesar de tratarse de indiciados o partícipes de una 
organización criminal como objeto de investigación penal, por la naturaleza reservada 
de la actuación encubierta nunca son advertidos de sus derechos, por lo que los 
mismos quedan vaciados de contenido, en la medida que manifiestan situaciones auto 
incriminatorias, de sus familiares o simplemente informar al Estado, sin saberlo, de la 
existencia de elementos materiales de prueba, evidencia física y hasta de la comisión 
de conductas punibles que los compromete, o dan a conocer situaciones netamente 
privadas suyas y de sus familiares, sin que sepan que lo hacen frente a un agente del 
estado que va a usar esa información en un proceso penal en su contra, en franca 
contradicción con los principios descritos anteriormente. 
 
Son diversas las prácticas en las que la actuación de un agente de la policía 
directamente o a través de un particular, obtiene información autoincriminatoria del 
indagado ocultando su verdadera identidad, casos que, como lo planteamos, no  
corresponden a la hipótesis de una organización criminal y sin embargo, se usan 
agentes encubiertos sin las previsiones legales y constitucionales indicadas, 
obteniendo información que no debería ser usada, ni valorada en el proceso de 
demostración de la responsabilidad penal, ni en el proceso de indagación e 
investigación. 
 
Un ejemplo de tal ilegalidad es la prohibición, establecida por el Tribunal 
supremo federal alemán de valorar las manifestaciones que hubieran sido realizadas 
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ante la Policía sin la debida instrucción sobre sus derechos274, esto es, sin informar a la 
persona que tiene derecho a no declarar en su contra. Éste principio fue incorporado 
por ese tribunal como principio fundamental del Derecho Procesal Penal, con base en 
instrumentos internacionales como el Pacto Internacional de los Derechos Civiles y 
Políticos de 1966275; y principios constitucionales como la dignidad humana, los 
derechos individuales del procesado y en el principio de un proceso limpio. En este 
sentido, indica Roxin que la importancia de dicha decisión judicial, es que por primera 
vez, el Tribunal Supremo Federal incorporó a su jurisprudencia el Derecho comparado 
y con ella ha obligado a todas las autoridades a respetar la garantía integral del 
principio nemo tenetur conforme a los instrumentos internacionales276.  
 
Sin embargo, la alternativa del Fiscal ha sido la utilización de la prueba 
indirecta, usando las declaraciones auto-inculpatorias para encontrar otros testigos, 
logrando usar así este tipo de pruebas con base en el discurso de la “necesaria lucha 
eficaz contra la delincuencia”277, todo lo cual, permite vulnerar el principio nemo –tenetur, 
en la hipótesis de la confesión obtenida mediante engaño, la cual no se usa en el 
proceso, sino que se usa al cómplice descubierto a través de ella para declarar su 
culpabilidad. De la situación fáctica planteada se deriva que los interrogatorios 
encubiertos al indagado, investigado y a los testigos representan una negación del 
derecho a la autodeterminación de la información y a la no autoincriminación278. 
                                                 
274
 Cfr. ROXIN, Claus, “La protección de la persona en el derecho procesal penal Alemán”, en: La evolución de la 
política criminal, el derecho penal y el proceso penal, Ob., Cit., p. 127.  
275
 Art. 14, párrafo 3 “g) A no ser obligada a declarar contra sí misma ni a confesarse culpable”. Resolución 2200, 
de la Asamblea General de las Naciones Unidas, aprobada el 16 de diciembre de 1966. 
276
 Ibídem., El autor plantea como el caso más importante, aquel, según el cual, se daba una práctica policial en la 
que un agente de la Policía encubierto o de incógnito, es introducido clandestinamente en la celda de un detenido, 
trabaja para obtener su confianza, luego de lo cual, le descubre información sobre el delito, la que luego es 
transmitida a la Policía con fines judiciales, lo que con base en dicha sentencia, se ha considerado ilícito y la 
información así obtenida ha sido declarada no valorable procesalmente, Ob., Cit., p. 133. 
277
 Ídem., p. 134.   
278
 En este sentido, Cfr. PERDOMO TORRES, Jorge Fernando, Estudios penales a partir de libertad y 
solidaridad, Ob., Cit., p. 220.  
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La negación del principio nemo –tenetur a través de las actividades del agente 
encubierto, ha sido legitimada a través de la tesis de la auto responsabilidad de la 
información del indiciado. Según esta tesis, el indagado o indiciado es responsable por 
el manejo de su propia información, si en virtud de esa capacidad de disposición 
decide manifestar sus actos delictivos ante terceros, él se está autoincriminando, el 
hecho de que la manifestación sea ante un tercero o un agente encubierto es 
irrelevante, pues su voluntad es la de exteriorizar y hacer pública la información 
actuando autoresponsablemente279.  
 
A esta tesis se oponen diversos puntos de vista diferentes de acuerdo al 
desarrollo que de la doctrina alemana hace Perdomo280: i) el indiciado no es obligado a 
autoincriminarse, pero si debe soportar medidas estatales para el conocimiento de los 
hechos, ii) la defensa del principio recae sobre la sanción a las coacciones físicas o 
psíquicas que buscan que el sujeto exprese su conocimiento, iii) el principio protege al 
ciudadano de las autoincriminaciones hechas en situación de error, pues la expresión 
de su voluntad estaría mediada por el engaño del Estado y su voluntad de dar a 
conocer la información no sería informada, autónoma y libre, finalmente, iv) la 
prohibición del engaño, según la cual, nadie debe perjudicarse en el proceso sin 
saberlo, pues no es digno del Estado el engaño como instrumento.    
 
Frente a estas posiciones, la doctrina colombiana se inclina por concluir que las 
manifestaciones del indiciado frente al agente encubierto no son violatorias del 
principio, si se analizan desde un criterio de autoresponsabilidad281. En efecto, si las 
                                                 
279
 Ídem.,  
280
 Ídem., pp. 221-225.  
281
 Ídem., p. 230. Igualmente, FARFÁN MOLINA, Francisco, El agente encubierto en el proceso penal, Ob., Cit., 
p. 59.  
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manifestaciones ante el agente encubierto se dan de manera libre, voluntaria, 
determinada por él mismo y libres de coacción o violencia, son válidas en cuanto el 
sujeto ha decidido autónomamente revelar la información. Para Farfán la legitimidad 
está dada por el riesgo propio que asume el sujeto al otorgar la información y estar 
latente la posibilidad de que se produzca una traición de la confianza depositada en su 
interlocutor.  
 
En estos puntos de vista, subyace la superación del error en el que se 
encuentra el indiciado respecto de su interlocutor, en este caso, el error es indiferente 
por tratarse de la manifestación libre y autoresponsable del sujeto respecto de la 
información que aporta, en otras palabras, al exteriorizar la información que lo 
autoincrimina asume un riesgo de manera libre y voluntaria, por lo que no se puede 
refutar de ilegítima. El argumento contrario indicaría que toda manifestación de 
información autoincriminatoria que haga el indiciado coaccionado física o 
psicológicamente es violatoria del principio y por tanto no podrían ser legítimas en el 
proceso.   
6. El particular como agente encubierto: De nuevo la confusión.   
 
Como vimos, el agente encubierto como T.E.I ha sido desarrollado por la 
doctrina en torno al reconocimiento de las actividades que en un proceso de 
indagación e investigación penal cumple la policía judicial, estas posturas teóricas o 
doctrinarias han aceptado y planteado la necesidad de que quien se desempeñe como 
agente encubierto sea un funcionario de policía judicial y no otra persona que no 
cumpla con estas características, a pesar de ello, nuestro ordenamiento plantea la 
posibilidad de que el agente encubierto sea un particular.   
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En efecto, el C.P.P plantea que en la indagación e investigación, puede 
ordenarse que actúe como agente encubierto un particular que, sin modificar su 
identidad, sea de confianza del indiciado o imputado, o la adquiera con posterioridad, 
esto es, que busque la manera de infiltrarse ganándose la confianza del indagado con 
la finalidad de buscar y obtener información relevante y elementos materiales 
probatorios y evidencia física en su contra282. 
 
Según Espinosa la mayoría de los ordenamientos jurídicos que han adoptado 
las operaciones infiltradas han proscrito la actividad del particular como agente 
encubierto283, procurando en consecuencia, que dichas  actuaciones sean ejecutadas por 
una persona que pertenezca a la policía judicial, para ello explica que a excepción del 
Estado danés y el colombiano, los ordenamientos jurídicos como Alemania, España, 
Bélgica, Suiza, Francia, Italia, Chile, Argentina, limitan la infiltración a través de 
agentes del Estado284.   
 
Son elementos importantes para considerar que la actuación del agente 
encubierto la ejecute la policía judicial y no el particular, entre otros, los riesgos que 
debe asumir el agente encubierto en una infiltración y el entrenamiento previo que 
para ello debe tener. Entre otras cuestiones, se presume un trabajo diario y permanente 
del agente encubierto, coordinación con el F.D y constante flujo de información, así 
mismo se requiere de una especial formación y comprensión de las reglas del proceso, 
sus límites de actuación cuando de restringir los derechos fundamentales se trate y la 
consecuencia procesal en la extralimitación de los mismos. En oposición a estas 
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 CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, ley 906 de 2004, Ref., Cit., Art. 242.  
283
 ESPINOSA DE LOS MONTEROS, Rocío Zafra, El policía infiltrado, los presupuestos jurídicos en el proceso 
penal español, Ob., Cit., p. 79.  
284
 Ídem. 
En nuestro medio, una descripción de los ordenamientos jurídicos argentino, chileno, peruano y español, en el que 
se especifica la exclusión del agente encubierto particular, se puede consultar en: MARTÍNEZ PABÓN, SHIRLEY 
JOHANA, La labor del agente encubierto en el sistema penal colombiano, Ob., Cit., pp. 83 y ss.   
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cualidades del funcionario de policía judicial, a un particular no le son exigibles en 
todos los casos, por ejemplo, la responsabilidad disciplinaria que implica la 
extralimitación en las funciones sólo le son exigibles al policía judicial.  
 
No existe previsión normativa en la C.P.C que autorice a la F.G.N delegar en 
los particulares la función del agente encubierto en la infiltración de organizaciones 
criminales. Si como vimos, las actuaciones del agente encubierto implican una amplia 
restricción o injerencia en los derechos del indagado por parte del Estado, cuando es 
un particular el que actúa como tal, se hace necesario analizar la variable del particular 
como el sujeto autorizado en una indagación o investigación para entrar en contacto 
con el indagado o investigado y obtener la información con fines de investigación 
penal y aportarla al proceso de indagación con fines judiciales.  
 
Uno de los eventos paradigmáticos de este tipo de agente encubierto 
particular, es aquel en el que el sujeto es puesto en el contexto criminal por parte de la 
Policía y a su servicio, en la mayoría de los casos se trata de personas conocidas del 
indiciado, los cuales son usados para descubrir conductas criminales o las actividades 
del indiciado o investigado285. Se usa un sujeto conocido por el investigado bajo el 
supuesto que éste tendrá conversaciones privadas con la persona contactada por la 
policía, logrando posiblemente su confesión y el uso del testimonio del tercero en 
juicio, testimonio que debió ser previamente preparado para conocer o tomar la 
confesión de su interlocutor, superando en su consecución la obligación de instrucción 
al procesado de su derecho a negarse a declarar y de su derecho a consultar con un 
abogado286. 
                                                 
285
 Cfr. ROXIN, Claus, “La protección de la persona en el derecho procesal penal Alemán”, en: La evolución de la 
política criminal, el derecho penal y el proceso penal, Ob., Cit., 
286
 En nuestro medio, una tesis que plantea la inconstitucionalidad del AGENTE ENCUBIERTO particular, el cual 
es evaluado desde el punto de vista de las actividades de la policía judicial y se cuestiona que se le permita a un 
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En las discusiones parlamentarias para la aprobación del proyecto de ley que 
creaba el código de procedimiento penal también se planteó la tensión entre las 
garantías y loa injerencias  que contenía el proyecto de C.P.P. El senador Gaviria al 
resaltar la importancia de las normas rectoras del título preliminar, aclaró y dejó 
constancia de la existencia en el proyecto de un eficientismo extremo que sacrifica las 
garantías individuales inicialmente consagradas, a fin de agilizar el proceso penal, y 
que es indiferente a la desigualdad material entre las partes intervinientes, en 
particular, en lo que a la recolección de pruebas se refiere287.  
 
En este último sentido, se crítico en el debate del Senado, con fundamentos 
constitucionales, las disposiciones que avalaban la adopción de las estrategias 
investigativas y operativas que se usaban y que correspondían a mecanismos 
subrepticios también usados por las organizaciones criminales para cumplir su 
cometido, como en el caso de informantes por parte de la policía judicial para recoger 
material probatorio y hacerlo valer dentro del proceso. Gaviria resaltó la 
inadmisibilidad en el Estado Constitucional de que al igual que las organizaciones 
delictivas, el Estado autorice a sus agentes para transar y comerciar información 
privilegiada con particulares, criticando con mayor fuerza el hecho de que el mismo 
Estado conceda en esos casos reserva de identidad y demás datos del informante, en 
abierta contraposición de principios como los de contradicción e inmediación, al 
considerar que la reserva del informante por parte de la policía judicial y del fiscal 
                                                                                                                                                           
particular realizar en nombre del Estado tales funciones, en: SAAVEDRA ROJAS, Edgar, PAVA LUGO, 
Mauricio, Agentes encubiertos, ¿El ocaso del derecho penal demoliberal?, Ed. Universidad Santiago de Cali, 
2007.  
287
 Intervención del senador GAVIRIA DÍAZ, Carlos, constancia sobre el proyecto de ley No. 001 de 2003 Cámara 
y 229 de 2004 Senado por la cual se expide el Código de Procedimiento Penal. CONGRESO DE LA REPÚBLICA 
DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004, diario oficial 45658, del 31 de agosto de 2004. 
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director de la investigación, dificulta en el juicio oral la contradicción del testimonio, la 
inmediación.  
 
Todo lo cual, tampoco permitiría aportar pruebas de oposición a otras cuyo 
origen se desconoce, a juicio del senador, reforzaría la desigualdad entre el imputado y 
el órgano investigador, agregando que de nuevo, razones de eficiencia estaban 
justificando la reducción al mínimo de los derechos sustanciales para recoger material 
probatorio en oposición a las normas rectoras que se entiende, por mandato del misma 
ley, que informan todo el contenido normativo del C.P.P288.  
 
La posición planteada por el senador en el debate parlamentario, estaba 
referida al uso de la información aportada por particulares a la policía. En este sentido, 
si el particular actúa en el contexto que conoce, o por los vínculos que establece o 
adquiere con el indagado, bajo la supervisión de la policía o coordinado con esta, el 
sujeto encubierto particular se asemeja entones a las figuras del confidente, el 
arrepentido, figuras que en estricto sentido se diferencian del agente encubierto y que 
nuestra ley procesal pareciera darles la misma categoría, lo cierto es que por la vía del 
confidente, el arrepentido, entre otras, los particulares pueden desarrollar actividades 
que permitan obtener información para ser usada por la policía judicial en el proceso 
de investigación. 
 
El C.P.P establece la figura del agente encubierto por particular y no hace una 
diferenciación normativa con otras técnicas de indagación, tampoco plantea requisitos 
específicos que establezcan las circunstancias en las que el mismo se pueda autorizar, 
las calidades o características de la persona que puede actuar como tal y su 
                                                 
288
 Ídem.  
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conocimiento previo de la organización y de las técnicas de infiltración, tampoco 
establece un régimen de protección de su integridad y por el contrario, la ley le deja 
expuesto al indicar que el mismo no puede modificar su identidad.  
 
También está ausente en el desarrollo normativo las reglas que permitan 
identificar los roles del particular frente a la información, las evidencias y elementos 
materiales de prueba que recupere en su actuación, ni que decir de la ausencia de 
normas que establezcan los límites de su actuación y la responsabilidad derivada de la 
misma. Todo lo cual, requeriría una propuesta de formulación normativa que delimite 
el ámbito de su actuación, los medios y las formas a utilizar y su responsabilidad en las 
actividades que realice como encubierto en la organización criminal. 
7.  La tesis de control fuerte de constitucionalidad del agente encubierto en el 
Estado constitucional de Derecho en sentido material. 
 
 
La regla general establecida en la C.P.C y en el C.P.P es que toda injerencia o 
afectación de un derecho fundamental en la etapa de indagación e investigación, 
requiere un control material previo por parte del J. C de G, como lo analizamos en el 
capítulo precedente y en virtud de la reserva judicial en la afectación de derechos 
fundamentales. Ahora bien, en nuestro C.P.P la infiltración de organización criminal, 
la actuación de agente encubierto y la entrega vigilada, se encuentran reguladas entre 
aquellas que no requieren control judicial previo por parte de un J. C de G289.  
 
                                                 
289 Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, Ley 906 de 2004, Ref., Cit., CAPITULO II. Sobre 
las actuaciones que no requieren autorización judicial previa para su realización, Art. 213 - 245. 
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No obstante dicha regulación, con base en los fundamentos constitucionales 
planteados, la naturaleza de las T.E.I  en las actividades de indagación e investigación 
y la función del J. C de G, preferimos la tesis contraria, esto es, planteamos una 
segunda hipótesis de rango constitucional según la cual, las T.E.I de infiltración en 
organización criminal y la actuación del agente encubierto son de aquellas actividades 
que deben ser controladas previamente por el funcionario judicial en audiencia 
reservada.  
 
Los argumentos que permiten sostener este planteamiento son: i) las 
actuaciones del agente encubierto son altamente invasivas y significan una injerencia 
significativa en derechos fundamentales del indagado; ii) las actuaciones del agente 
encubierto tienen íntima relación con los principios del proceso penal y su limitación, 
iii) las actuaciones del agente encubierto son de tracto sucesivo, en virtud de las cuales 
su control debe ser periódico y material, iv) la infiltración de organización criminal y la 
actuación del agente encubierto tienen requisitos especiales que debe cumplir 
estrictamente el F.D como director de la investigación y finalmente, v) las actividades 
de infiltración criminal y actuaciones del agente encubierto no se encuentran 
desarrolladas en la C.P.C como aquellas que puede ordenar el F.D sin control previo290.  
 
Como fundamento de la posición que defendemos, la C.C ha planteado que si 
bien es cierto, existe un bien protegido por la Constitución respecto del cual es un fin 
legítimo que se investiguen las conductas delictivas y se sancione a sus responsables 
en procura de la preservación de un orden justo, también es cierto que el proceso de 
                                                 
290 Un precedente constitucional importante es la sentencia de la C.C que declara exequible la búsqueda 
selectiva en bases de datos bajo el entendido que se requiere de orden judicial previa cuando se trata de 
los datos personales, organizados con fines legales y recogidos por instituciones o entidades públicas o 
privadas debidamente autorizadas para ello. Cfr. CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-336 de 2007, 
Ref. Cit.  
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indagación en el que se acopia información en relación con las personas “debe realizarse 
con escrupuloso acatamiento de las cautelas que la propia Constitución ha establecido para la 
protección de los derechos fundamentales especialmente expuestos a su afectación, vulneración o 
mengua en el contexto de una investigación criminal.” Sentido en el cual, se advierte por 
parte de la C.C que el requerimiento de autorización del J. C de G para la adopción de 
medidas que implique afectación de derechos fundamentales, es una de esas cautelas 
que el legislador debe conocer y respetar al legalizar las reglas que establecen las 
actividades investigativas del Estado291. 
 
En cualquiera de las hipótesis planteadas, la infiltración y la actuación del 
agente encubierto  requieren del cumplimiento del los mismos requisitos materiales y 
formales, en este sentido, lo que varía en el momento de su control, por parte del J C 
de G, que lo deberá realizar de manera integral. Si el control es previo, el funcionario 
judicial impartirá autorización previa si se cumplen de manera completa y sustancial 
todos los requisitos para ordenarla. Si no se acepta esta hipótesis y el control es solo 
posterior, el funcionario judicial verificará que se cumplía con los requisitos al 
momento de darse la orden por parte del F.D y antes de ejecutarse la misma, ex ante. 
En otras palabras, verifica si se cumplían todos los requisitos al momento de ordenar 
la infiltración y la actuación del agente encubierto y si la orden se originó con base en 
el cumplimiento de los mismos292.  
 
La diferencia entre las hipótesis planteadas es que en el control judicial previo, 
si no se cumplen los requisitos el J. C de G no la autoriza y protege los derechos 
                                                 
291 Ídem.  
292 Este énfasis es importante en la medida que no puede el F.D sustentar en la audiencia de control 
posterior la adopción de la medida con base en los elementos hallados en la operación encubierta, bajo 
el entendido que la medida fue idónea al dar resultados positivos. El J. C de G, debe estar atento a que 
los requisitos se verifican ex ante respecto a la orden del F.D y luego hace el control material sobre la 
actividad propiamente dicha.  
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fundamentales y los principios procesales de manera inmediata y preventiva, en 
cambio, en el control posterior, si el J C de G encuentra que el F.D ordenó la T.E.I sin 
cumplir con los requisitos exigidos, la declarará ilegal, momento en el cual, la 
vulneración de los derechos constitucionales ya se ha causado y con ello se ha vaciado 
de contenido su núcleo esencial. 
 
7.1 Los requisitos constitucionales y legales de la actuación del agente encubierto: 
Una propuesta de integración material.    
  
 El desarrollo de una indagación en la que se plantee la necesidad de infiltrar 
una organización criminal deberá cumplir con cada uno de los requisitos que se 
plantean a continuación, los cuales, serán objeto de control por parte del J. C de G 
desde un punto de vista sustancial, Veamos:    
 
El primer presupuesto para la actuación del agente encubierto es la existencia 
del análisis de la organización criminal por parte de la policía judicial, en el que se dé 
cuenta de su estructura organizativa, la agresividad de sus integrantes y los puntos 
débiles de la misma293. Este requisito es importante como presupuesto de la protección 
de la persona que como policía judicial va a infiltrar la organización, así mismo, el 
requisito lleva implícita la condición de que la actuación del agente encubierto se 
realiza con base exclusiva en una organización criminal y no en conductas de simple 
coparticipación criminal, lo que además pone en duda dicha intervención en las 
conductas de corrupción en las que, según el caso concreto, puede ser conducta del 
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 CONGRESO DE LA REPÚBLICA, Ley 906 de 2004, Ref., Cit., Art. 241.  
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solo funcionario público o en caso de la hipótesis de participación, no exista 
organización criminal en estricto sentido294.   
 
Luego de lo cual, como medida preparatoria debe ordenar la planificación, 
preparación y manejo de una operación encubierta para que el o los agentes 
encubiertos la infiltren con el fin de obtener información útil a la investigación que se 
adelanta. Información con base en la cual, procederá a solicitar la previa autorización 
al Director Nacional o Seccional de Fiscalías295.  
 
La infiltración de la organización criminal debe ordenarse en el marco de una 
investigación penal. En efecto, toda medida restrictiva de derechos fundamentales en 
los actos de indagación o investigación penal debe ser ordenada en desarrollo de una 
indagación o investigación penal en un caso concreto y con fines concretos. 
Constitucional y legalmente está prohibida toda injerencia, por parte de la F.G.N, en 
los derechos fundamentales de manera general, abstracta, preventiva o para descubrir 
delitos por simples sospechas o sin que exista una indagación formal como 
presupuesto para solicitar la injerencia, por ello, la ley ordena que se puede dictar la 
medida siempre y cuando existan motivos razonablemente fundados.  
 
                                                 
294
 Al respecto, debe mirarse con prevención el proyecto de ley que busca atacar la corrupción con medidas 
restrictivas de derechos con base en sospechas de actos de corrupción y maximiza las medidas de indagación e 
investigación penal al respecto. La exposición de motivos plantea estas T.E.I para verificar la existencia de hechos 
de corrupción en entidades del Estado, en el proyecto, se indica que la corrupción se desarrolla generalmente a 
través de la criminalidad organizada, por lo que se hace  necesario contar con los mecanismos ideados en el 
derecho procesal penal para luchar contra la misma. A nuestro juicio es un argumento equivocado, en la medida 
que si bien se puede hacer a través de una organización criminal, ese hecho por sí mismo no autoriza a infiltrar un 
agente encubierto en la administración pública y menos para actuar en coparticipación del delito, lo que puede 
llevar a la constitución de la provocación del delito por parte de éste, máxime cuando es exonerado de toda 
responsabilidad penal en el proyecto de ley. Cfr. CONGRESO DE LA REPÚBLICA DE COLOMBIA, proyecto 
de ley 142 de 2010 senado, Gaceta 607 de 2010.   
295
 CONGRESO DE LA REPÚBLICA, Ley 906 de 2004, Ref., Cit., Art. 242. 
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Este requisito está íntimamente relacionado con la regla que prescribe la 
necesaria motivación de la orden de infiltración y actuación del agente encubierto. En 
efecto, la orden de infiltración debe justificar la existencia de presupuestos materiales 
habilitantes de la operación encubierta. Esto es, que demuestre la existencia de, al 
menos, informe de policía judicial, declaración jurada de testigo o informante, o 
elementos materiales de prueba y evidencia física sobre la participación del indiciado 
en la organización criminal y el delito o los delitos que se investigan296.  
 
Se trata entonces de datos objetivos que puedan considerarse como motivos 
razonables de la comisión del delito que se indaga o investiga y de la conexión del 
sujeto afectado por la intervención con los hechos investigados. En este sentido, se 
impone un deber de demostración y argumentación fáctica y jurídica a la policía 
judicial y al F.D como director de la investigación. 
 
Los motivos fundados no pueden ser cualquier tipo de inferencias lógicas o 
razonamientos subjetivos, pues ellos deben ser más que simples sospechas, pero 
también algo menos que los indicios racionales que se exigen para declarar la 
responsabilidad penal. En este sentido, los motivos razonablemente fundados no 
pueden ser circunstancias meramente anímicas, sino que, para que sean tenidas como 
fundadas, deben apoyarse en datos objetivos, que por lo menos deben serlo en un 
doble sentido: i) deben ser datos accesibles a terceros, sin lo que no serían susceptibles 
de control y ii) deben proporcionar una base real que permita inferir que se ha 
cometido o que se está cometiendo el delito por el que se indaga, sin que puedan 
consistir en valoraciones acerca de la persona, en cuanto nuestro derecho penal es un 
derecho penal de acto y no de autor. 
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 CONGRESO DE LA REPÚBLICA, Ley 906 de 2004, Ref., Cit., Art. 221. 
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Todo lo cual, se constituye como exigencias mínimas que permiten, desde la 
perspectiva del contenido material de los derechos fundamentales, interferir en el 
ejercicio libre de los derechos, pues si la intimidad y demás principios procesales se 
pudiera limitar o alzar sobre la base de meras hipótesis subjetivas, dichas 
prerrogativas iusfundamentales quedarían materialmente vacías de contenido 
material.  
 
En este sentido, la infiltración de organización criminal y la actuación del agente 
encubierto, no pueden estar encaminadas a satisfacer los intereses de una 
investigación prospectiva, en cuanto que, si la injerencia en el derecho a la intimidad, 
la autodeterminación de la información y demás principios procesales, son limitados 
para satisfacer necesidades genéricas de prevenir o descubrir delitos o para despejar 
sospechas sin base objetiva que tengan los investigadores, dicha injerencia es violatoria 
de la Constitución, así sea con el objetivo de eficiencia punitiva, pues por más legítima 
que sea esta aspiración, no pueden vaciarse de contenido, si de respetar los derechos 
fundamentales y los postulados del Estado Social de Derecho se trata. 
 
 Las órdenes de la F.G.N que autoricen una infiltración a organización criminal 
y la actuación del agente encubierto deben ser debidamente motivadas de manera 
clara, concreta y completa297. Dichas actuaciones deben ser controladas de manera 
sustancial por parte del J C de G.   
 
                                                 
297
 Precedentes importantes para tener en cuenta en nuestro medio, de la forma como se deben motivar los actos de 
indagación e investigación para el levantamiento del derecho al secreto de las comunicaciones, y con base en las 
exigencias del T.E.D.H se puede ver entre otros, en las sentencias sobre la interceptación telefónica en España, en 
las sentencias: TRIBUNAL CONSTITUCIONAL ESPAÑOL, Sentencia 49 de 1996, de 26 de marzo, Sentencia 49 
de 1999, Sentencia 167 de 2002, Sentencia 184 de 2003, Sentencia 259 de 2005, entre otras.  
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El elemento claridad hace referencia a que la resolución debe explicitar, en el 
momento de la adopción de la medida, todos los elementos indispensables para 
realizar el juicio de proporcionalidad y para hacer posible su control por parte del 
funcionario judicial. La completitud hace referencia a que en la orden deben constar de 
manera clara y completa los motivos fundados de la comisión del delito que se indaga 
o investiga, que éste sea deducido de las indagaciones policiales previas, así como la 
posible participación del investigado, y se deben dejar consignadas las indagaciones 
que hasta ese momento permitan identificar al sujeto, el delito y los motivos 
razonables debidamente argumentados.  
 
A manera de ejemplo, los informes de la policía judicial sobre las actuaciones 
de indagación previa no pueden ser genéricos, “como que se trata de una organización 
criminal peligrosa”, sino que se debe indicar en qué han consistido las actividades de la 
policía judicial hasta ese momento realizadas, con base en qué presupuestos se 
requiere intervenir la organización criminal, cuál es el nexo causal entre el sujeto que 
se indaga y la conducta u organización criminal, a partir de qué medios se infiere de 
que se trata de la existencia de un grupo organizado o de organización criminal y 
especialmente, indicando cuales son las actuaciones previstas por el agente encubierto 
en el desarrollo de la operación.   
 
Finalmente, debe el F.D exteriorizar claramente el juicio de proporcionalidad 
exigido constitucionalmente para adoptar la medida, aludiendo a la gravedad del 
delito investigado, así como a la idoneidad y necesidad de la medida, la imposibilidad 
de seguir obteniendo datos por otras vías y la estricta proporcionalidad. 
 
 Como quiera que la solicitud del F.D debe estar respaldada por actividades de 
indagación de la policía judicial, el F.D puede integrar a su orden o solicitud el informe 
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de la policía, esto es, la denominada  <motivación por remisión>. En este sentido, se 
entiende cumplido el requisito si a la solicitud del F.D se le integrada y remite la 
solicitud policial que contenga los requisitos mencionados y con los cuales se pueda 
llevar a cabo el juicio de proporcionalidad. 
 
Para que sea concreta, la solicitud del F.D debe determinar el sujeto o sujetos 
contra los que se ordena la medida, requisito que se cumple con el estudio previo de la 
organización criminal. Aunado a lo anterior, se deberá indicar quién ha de llevar a 
cabo la infiltración y los períodos en los que deba darse cuenta al J. C de G de sus 
resultados a los efectos de que éste controle su ejecución en audiencia reservada. 
 
Como quiera que el C.P.P autoriza la prórroga de la operación encubierta, la 
misma debe ser argumentada con base en motivos fundados expresos que indiquen de 
manera clara y suficiente las razones que hacen necesario que la medida persista, 
además deben demostrar su idoneidad y proporcionalidad. La motivación debe ser 
desarrollada a partir de los datos obtenidos en la primera infiltración, debiendo ser 
informado el F.D de los resultados de la infiltración con carácter previo a solicitar su 
prórroga al J. C de G. solicitud en la cual deberá hacer explicitas las razones que 
legitiman la continuidad de la infiltración, bien justificando la persistencia de las 
razones que motivaron la primera medida, o bien por la existencia de nuevos datos 
que justifiquen prorrogar la orden, sin que sea suficiente una remisión tácita o 
presunta a la inicialmente ofrecida.  
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CONCLUSIONES 
EL AGENTE ENCUBIERTO COMO NEGACIÓN DE UN SISTEMA PENAL 
CONSTITUCIONAL: Eficientismo penal, función ideológica y pérdida de libertades 
del ciudadano.  
 
La T.E.I denominada Agente encubierto es un instrumento de política criminal 
internacional legitimado bajo el supuesto de ser el medio idóneo para la lucha eficaz 
contra la criminalidad organizada y como mecanismo para otorgar seguridad a la 
comunidad internacional en la lucha contra los crímenes en una sociedad globalizada. 
A su vez, la criminalidad organizada es el enemigo internacional declarado al que se le 
aplican dispositivos de control y vigilancia, sin embargo, con la imposibilidad de 
eliminarla por parte de los Estados, el agente encubierto se convierte en un dispositivo 
de vigilancia y control de la misma en la que el Estado administra los riesgos que de 
ella se derivan y los controla a su favor.  
 
En este sentido, las T.E.I cumplen funciones ideológicas o simbólicas dentro 
del discurso de la seguridad, pues son mostrados como medios de investigación 
criminal modernos y eficaces contra una criminalidad específica y en la práctica son 
usados para limitar derechos de la ciudadanía en general, permeando las 
investigaciones penales de delitos diferentes y en lugar de ser un instrumento de 
averiguación de la verdad en el proceso penal se convierte en dispositivo de vigilancia 
social.  
 
En este contexto, la implantación de las T.E.I se dan en nuestro medio sin 
claridad normativa y conceptual, tanto de la figura como de las conductas en las que se 
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permite su uso, todo lo cual ha permitido su uso indiscriminado en conductas 
diferentes para la que fue previsto, generando injerencias excesivas en las libertades y 
derechos individuales en el ordenamiento jurídico colombiano y confusiones con otras 
figuras de indagación e investigación que no corresponden con los contenidos 
materiales de la Constitución Política y que por el contrario se caracteriza por cumplir 
funciones para neutralizar al “enemigo” negándole su condición de ciudadano al anular 
de facto el núcleo esencial de los derechos como indagado en una actuación penal.  
 
 En este contexto, conviven en los Estados constitucionales sociales de derecho 
las T.E.I y los derechos fundamentales, generando una tensión entre derechos y 
eficacia que se debe resolver con base en la protección material de los derechos, y su 
limitación solo puede ser legitimada a través de controles judiciales estrictos y con 
criterios de proporcionalidad definidos previamente por el legislador, en este sentido, 
se debe: 1) fortalecer el proceso penal como un escenario de garantías y protección de 
derechos en el marco del constitucionalismo contemporáneo, 2) La aplicación de las 
T.E.I y de la política criminal eficientista se debe hacer con base en controles judiciales 
previos que garanticen la menor injerencia y la mayor protección de los derechos 
fundamentales, debido a que 3) el agente encubierto como instrumento de lucha eficaz 
contra la criminalidad niega los principios y derechos previstos en un proceso penal de 
la constitución, y en estricto sentido, 4) las injerencias y negación de principios 
iusfundamentales hacen que la figura del agente encubierto tenga fuertes reparos de 
constitucionalidad, no obstante ello, en cumplimiento de compromisos 
internacionales, el Estado colombiano las debe delimitar y reglamentar para que su 
uso sea restringido y solo en aquellos supuestos en los que cumpla los fines para los 
que ha sido prevista. Veamos en detalle cada uno de estos argumentos:      
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1. La constitucionalización del ordenamiento jurídico: Configuración de un 
derecho procesal penal constitucional integral. 
 
En el contexto del Estado constitucional de Derecho se debe propender por la 
construcción y comprensión del concepto “derecho procesal penal constitucional integral”. 
En efecto, si el sistema penal como “sistema penal integral” es impregnado, permeado o 
llenado de contenido por la Constitución y las prerrogativas iusfundamentales, el 
proceso penal constitucional es el escenario idóneo para la realización constitucional 
de los derechos del indagado, el investigado, el procesado y la víctima, que con una 
visión integral sustantiva, articule al derecho penal sustancial y a la política criminal 
en él realizada, los derechos fundamentales como barrera de contención de su 
actuación. 
 
Una visión como la planteada permitirá llenar vacios que subsisten en el 
ordenamiento jurídico colombiano, en la medida que la decisión político criminal y el 
juicio de ponderación que haga el legislador en relación con los delitos susceptibles de 
ser investigados a través de las T.E.I, supondrían la superación del requisito, según el 
cual, éstas deben ser implementadas únicamente en delitos concretos y con criterios 
político criminales definidos por juicios de equilibrio entre el mayor desvalor social, 
con la eficiencia de la justicia penal y sin que se pueda en caso alguno ir más allá del 
núcleo esencial de los derechos fundamentales.  
 
No todos los delitos se deben investigar de la misma manera, de ahí que el dato 
de tipicidad debe ser otorgado por el derecho penal sustancial con criterios político 
criminales vinculados constitucionalmente a un juicio de estricta proporcionalidad. En 
consecuencia, las prerrogativas iusfundamentales limitan el poder punitivo del Estado, 
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limitan la libertad de configuración del poder legislativo, limitan la implementación de 
las T.E.I y como tal, son desarrolladas en el proceso penal constitucional integral como 
barrera de contención de todos los poderes públicos, en especial de los poderes de 
indagación e investigación penal. 
 
Ahora bien, en la aplicación judicial concreta de dichos criterios político 
criminales con contenido constitucional, son los jueces quienes deben realizar un 
segundo filtro de proporcionalidad aplicada al caso concreto, ya no como juicio de 
oportunidad, sino como aplicación de las reglas establecidas en el derecho positivo, las 
cuales han definido previamente y en estricta legalidad los delitos en los que procede 
la medida, los supuestos que se deben cumplir, un régimen de protección de datos y el 
régimen de responsabilidad del funcionario de policía judicial que desarrolla la 
actividad. 
 
2. Hacía la construcción de un sistema normativo que delimite la actuación 
del agente encubierto: la necesaria reglamentación y delimitación de las 
actividades de indagación.  
 
El juicio de proporcionalidad que hace el legislador debe indicar 
taxativamente cuales son las conductas en las que se puede usar de manera legítima la 
técnica de investigación de infiltración en organización criminal y el agente encubierto, 
así como las circunstancias para su habilitación legal. Ninguno de los dos aspectos se 
cumple en la legislación colombiana. Ahora bien, las técnicas especiales de 
investigación son manifestaciones instrumentales de la política criminal, el juicio de 
proporcionalidad debe darse en dos escenarios, el primero ya indicado en cabeza del 
legislador, el segundo es el análisis de proporcionalidad en los casos concretos al 
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momento de su aplicación, decisión que de manera ideal debería ser ordenada por un 
juez independiente del F.D como director de la investigación penal. 
 
En efecto, el ordenamiento jurídico colombiano no establece con claridad y con 
un criterio de estricta legalidad los delitos susceptibles de ser investigados a través del 
agente encubierto. Por el contrario, su determinación es judicial y en el marco de casos 
concretos a través del test de proporcionalidad, todo lo cual lleva a que el juez decida 
con base en criterios de oportunidad y con ello aplique una técnica especial surgida 
únicamente para la criminalidad organizada a otra criminalidad para la que no fue 
prevista. Por estas razones, se debe establecer, por el legislador, de manera precisa las 
conductas susceptibles de ser investigadas por este medio tan especial de 
investigación.   
 
Es por lo anterior que se debe reglamentar el proceso de infiltración, los 
requisitos que se deben agotar para ordenarla, planearla y ejecutarla. Se debe 
establecer la habilitación legal de los funcionarios autorizados para ordenarla, el rol 
del J. C de G en el control de las actividades de indagación e investigación y el manejo 
de la información obtenida en el proceso de indagación. Así mismo se plantea la 
necesidad de controlar la información, los medios obtenidos y la forma de 
introducirlos al juicio oral. También se deben indicar los límites temporales, los 
materiales y por tratarse de actividades de tracto sucesivo prolongadas en el tiempo, el 
control periódico de las actividades del agente encubierto, de la información obtenida  
y el régimen de responsabilidad, tanto del funcionario de policía judicial, como del F.D 
director de la investigación.  
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3. Control Judicial previo a las injerencias en los derechos fundamentales: 
Límites constitucionales a la política criminal eficientista. 
 
 
Las T.E.I son de naturaleza político criminal de lucha eficiente contra la 
criminalidad más reprochable en el orden social. Como son técnicas que implican 
injerencias significativas de derechos fundamentales y limitación a los principios del 
proceso penal, su control judicial debe ser material, previo e integral por parte el J. C 
de G a través de la aplicación del principio de proporcionalidad aplicado al caso 
concreto. En este sentido, se plantea el doble juicio de proporcionalidad, el legislativo 
y el judicial, lo que garantiza que las restricciones a los derechos fundamentales sean 
ordenadas únicamente en los casos específicos previstos para ello, con criterios 
específicos y por una autoridad judicial imparcial que no desarrolle actividades de 
investigación.  
 
 Las actividades del agente encubierto deben ser autorizadas de manera previa 
por el J. C de G y no de manera posterior como lo establece el C.P.P. Razones de peso 
nos llevan a esta conclusión: la C.P.C no habilita al F.G.N para que ordene 
directamente la infiltración a organización criminal, su habilitación está desarrollada 
en el C.P.P y por tanto está actuando por fuera de la previsión constitucional que lo 
orienta. Como quiera que la actuación del agente encubierto comporta serias 
injerencias y restricciones en principios y garantías constitucionales del indagado,  
investigado y su núcleo familiar y social más cercano, su autorización la debe ordenar 
de manera previa el J. C de G en audiencia reservada, así mismo debe controlar 
periódicamente las actividades que de ella se derivan, pues la protección de derechos 
fundamentales son la finalidad de su actuación y por ello debe observar las 
actividades de agente encubierto y controlar que no se extralimite en sus funciones. 
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4. El agente encubierto como instrumento de lucha contra la criminalidad 
organizada: Negación de los principios del proceso penal constitucional.   
 
 La técnica especial de investigación de agente encubierto implica injerencias en 
los derechos fundamentales de los sujetos involucrados en la criminalidad organizada, 
ámbito de justificación que ha permitido su implementación con criterios de eficiencia 
en la lucha internacional contra el delito. No obstante los planteamientos y tensiones 
encontrados entre la técnica y los derechos, lo cierto es que los compromisos 
internacionales y su eficacia en ciertos contextos de conflicto y el poder económico 
desarrollado por la criminalidad han relajado la aplicación de los principios procesales 
en los casos típicos de investigación en dicho ámbito de criminalidad.   
 
 El problema mayor radica cuando esas medidas especiales de lucha 
internacional contra el crimen se diluyen y afectan a otro tipo de conductas menos 
graves, o que se pueden investigar por medios menos lesivos a los derechos, de ahí 
que su implementación indiscriminada niegue los principios del proceso penal 
constitucional. La pregunta que surge es si implícitamente se acepta un derecho 
procesal penal selectivo a la criminalidad más grave y otro para el ciudadano, esto es, 
uno para el enemigo internacional o el enemigo de la sociedad y otro para el 
ciudadano del que se tiene la expectativa de un comportamiento cognitivamente 
orientado a su fidelidad con las normas.     
 
 De acuerdo con los capítulos precedentes la tendencia en el derecho 
comparado se dirige al fortalecimiento de las técnicas especiales de investigación, y los 
instrumentos internacionales de política criminal así lo han legitimado, los Estados los 
han aceptado y suscrito. Ante dicha realidad, la aceptación de las técnicas especiales 
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de investigación y del agente encubierto en particular sólo es posible si se limita 
exclusivamente a un grupo reducido de delitos y bajo estrictas condiciones de 
legalidad controladas por el J. C de G.  
 
Ahora bien, son muchas las cuestiones que quedan por resolver en el ámbito 
académico y como horizonte para la construcción sólida de una dogmática procesal 
penal en Colombia. Entre ellas, se debe dilucidar, en clave de derechos fundamentales, 
la naturaleza de las diversas T.E.I, y la injerencia que ellas suponen en los derechos del 
indagado, especialmente aquellas técnicas innominadas que se buscan legitimar como 
lucha eficiente contra la criminalidad. Entre otras piénsese en las técnicas de vigilancia 
electrónica que más que formas de investigación penal, están siendo diseñadas para la 
prevención de la criminalidad con fines procesales, situación que debe ser analizada a 
la luz del Estado social de Derecho.  
 
Igualmente, se debe ampliar el objeto de investigación académica a aquellas 
actividades de investigación que siendo relacionadas con las T.E.I tienen un 
tratamiento distinto en las legislaciones, y que en nuestro medio poco desarrollo 
doctrinal han tenido. Entre otras cuestiones, el debate más importante que se debe 
construir en torno a las actividades de indagación e investigación es el relacionado con 
la limitación del derecho a la intimidad, el derecho a la autodeterminación de la 
información y el manejo de la información obtenida con fines procesales. 
 
En este ámbito es escasa la investigación nacional sobre el tratamiento de los 
datos o información obtenida a través de interceptaciones telefónicas, las redes de 
arrastre, los datos obtenidos a través de medios digitales operados en aparatos 
celulares, agentes encubiertos, rastreo de datos de navegación en internet. Especial 
importancia reviste la información obtenida y almacenada por la policía judicial en el 
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marco de las indagaciones e investigaciones y que no tiene que ver con la 
investigación, o que pertenece a la esfera privada o secreta de la persona y sin embargo 
queda en las bases de datos de las instancias de control social, manipuladas por ellas y 
no existe control o regulación que prevea su destrucción.   
 
Para finalizar, hemos de reiterar el hecho, según el cual, no deja de ser 
preocupante e incluso angustiante que muchos de los argumentos iusfundamentales 
desarrollados hacen parte del deber ser y no de la realidad. Es decir, mientras pocos 
nos preocupamos, y si se quiere, luchamos por las garantías procesales, la mayoría 
ciudadana está pensando en seguridad y eficiencia contra la criminalidad, en 
detrimento de sus propios derechos, como presupuestos de la realización del Estado 
Social de Derecho.  
 
En nuestro medio, las mayorías democráticas son movidas por discursos de 
populismo punitivo hacía la maximización del sistema penal, hacía el combate contra 
el enemigo, esto es: hacía la negación del ser humano como ciudadano. En este 
contexto, las políticas de seguridad democrática y de defensa social vuelven a estar de 
moda bajo un argumento falaz del Estado social, usado ideológicamente; con base él, 
se pide más cárcel, más encierro, más dolor, más castigo como esquema de seguridad y 
prevención, lo que no ven esas mayorías es que con ello, están entregando su libertad. 
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